DIRECCION JURIDICA- PODER JUDICIAL
CRITERIO C- 263-2021

Silvia Navarro
Secretaria General dela
Corte Suprema de Justicia

S. D.

Estimada sefora:

Me refiero al acuerdo de Consejo Superior de sesion N° 37-2021 celebrada el 06
de mayo de 2021, ARTICULO XXV, en tanto dispuso lo siguiente:

“El master Walter Espinoza Espinoza, Director General del
Organismo de Investigacion Judicial, mediante oficio nimero 312~
DG-2021 del 27 de abril de 2021, comunico lo siguiente:

“Reciban un respetuoso saludo de parte de esta representacion. Por
este medio deseo someter a su estimable consideracion lo siguiente:

Como es de su conocimiento, desde hace algunos meses se ha
venido aplicando la vacuna contra el COVID-19 a parte de la
poblaciéon de OlJ, como parte de las medidas que ha adoptado el
Ministerio de Salud para contrarrestar los efectos de la pandemia
gue ha venido sufriendo el pais en el dltimo ario.

En ese sentido, hago de su conocimiento que por parte de distintas
jefaturas de OlJ he sido informado que algunas personas servidoras
se han negado a recibir la vacuna. Esa situacion, preocupa
sobremanera a esta dependencia, debido a las consecuencias que
puede acarrearle a esta Policia y al Poder Judicial el hecho de que
distintos servidores opten por tomar esa decision poniendo en
riesgo no solo la salud de sus comparieros, de la poblacion judicial en
general y de las personas usuarias con las que se relacionan
diariamente en el cumplimiento de sus funciones.

Tiene conocimiento el suscrito que el Poder Ejecutivo emitio un el
Decreto sobre la obligatoriedad de la vacunacion que se esta
aplicando actualmente para combatir el COVID-18, sin embargo ese
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Decreto tiene alcance unica y exclusivarmente para personas
funcionarias del Ministerio de Salud, Ia CCSS, Cruz Roja y el IVS.

Debido a lo anterior, acudo ante su autoridad corno érgano superior
administrativo del Poder Judicial para que en uso de las atribuciones
qgue le han sido concedidas por la Ley Organica del Poder Judicial, se
sirva indicarme cérmo debo proceder cormo jerarca del Organismo de
Investigacion Judicial ante casos como [los expuestos
anteriormente, con respecto a las personas que laboran para esta
institucion que se han rehusado a vacunarse.

Con la presente gestion, es mi deseo conocer cual es la posicion y la
politica que va a adoptar ese organo con relacion a los funcionarios
judiciales que se nieguen a recibir la vacuna.

Se adjunta copia del Oficio MS-CNVE-141-2020 del Ministerio de
Salud y del DECRETO EJECUTIVO IN°42889-5."

Indica la master Ana Eugenia Romero Jenkins, Directora Ejecutiva:
"Seria especificarmmente si el Poder Judicial como patrono puede
obligar v en caso de que las personas se nieguen, cudles son las
consecuencias. Y pensaria en darles un plazo, porque este es un
tema de absoluta actualidad vy un dia que una persona no se vacune
puede ser fuente de contagio para los demas”,

Previamente a resolver lo que corresponda, se acordo: Solicitar a la
Direccion Juridica que en el plazo de 10 dias habiles, emita criterio
sobre la posibilidad de que este Poder Judicial como patrono, pueda
exigir al personal judicial la obligatoriedad de aplicarse la vacuna
contra el Covid-19 en caso de que la Institucion la brinde y como
proceder en caso de que dicho personal se niegue. Se declara
acuerdo firme.”

Al respecto, esta unidad asesora se permite expresar las siguientes
consideraciones:

|.- Objeto del criterio:

De conformidad con lodispuesto en el acuerdo que da base a la presente solicitud
de criterio, esta unidad asesora estima que el presente informe tendra por objeto
determinar si el Poder Judicial puede imponer como obligacion de caracter
funcionarial, el deber para todas sus personas servidoras de someterse a la
vacunacion contra el COVID- 19, asi como las consecuencias en términos de
responsabilidad que podrian derivarse de dicha negativa.

Il.- Sobre la relacién de empleo de las personas servidoras judiciales:
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En Costa Rica la relacion de empleo de los servidores puablicos se rige a nivel
constitucional en las disposiciones propias de los articulos 197y 192 de nuestra
Carta Magna en tanto establecen lo siguiente:

“ARTICULO 191.- Un estatuto de servicio civil regulard las relaciones
entre el Estado y los servidores publicos, con el propodsito de
garantizar la eficiencia de la administracion”.

“ARTICULO 192.- Con las excepciones que esta Constitucion y el
estatuto de servicio civil determinen, los servidores publicos seran
nombrados a base de idoneidad comprobada y sélo podran ser
removidos por las causales de despido justificado que exprese la
legislacion de trabajo, o en el caso de reduccién forzosa de servicios,
ya sea por falta de fondos o para conseguir una mejor organizacion
de los mismos”.

Estas disposiciones obedecen a un origen historico, en tanto que el
Constituyente del afio 1949, pretendio establecer una regulacion particular a las
personas servidoras publicas que les distinguiera de las relaciones de empleo
privado que hasta ese momento regulaban tanto a los empleados de comercio,
agriculturay la naciente industria por medio del Cédigo de Trabajo.

El proposito del legislador era evidente, toda vez que buscaba evitar los abusos
que hasta ese momento los empleados publicos sufrian con la posibilidad de
despido con cada cambio de gobierno si pertenecian al partido opositor en el
gobierno.

De las normas constitucionales transcritas se evidencian los tres ejes
fundamentales que regulan el empleo publico en nuestro pais, a saber:

i. La existencia de un régimen estatutario o legal diferenciado para la
persona servidora publica, en donde Ila vinculacién empleado-
administracion no responde a una naturaleza convencional, sino que
comprende lo que la Administracion establezca con base en un estatuto
que defina los alcances de la relacion y los reglamentos respectivos. Este
concepto es muy propio de |la época en donde se visualizaba por excelencia
una relacién verticalista del Estado para con el administrado, en la cual la
definicion de las reglas de las diferentes relaciones juridicas era vistas
como naturalmente impuestas por aquel.

ii. Ladeterminacién de un régimen propio de estabilidad, mediante el cual la
persona servidora no podia ser cesada sino era por un motivo o sea un
despido fundado en una causa objetiva — trascendiéndose del ambito
privado en donde podria darse el cese de la relacion de manera unilateral
por la sola voluntad patronal, aunque con responsabilidad si el
rompimiento era sin causa- o por lo que con el tiempo vino a llamarse
procesos de reestructuracion. En este ultimo caso, |a potestad de cese de
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la administracion vino a ser atemperada por los diversos votos de la Sala
Constitucional y el Tribunal Contencioso Administrativo que establecieron
la posibilidad de cese de la relacion, siempre y cuando existiere un estudio
técnico que fundara la revision de la estructura organica o funcional del
ente respectivo y la decisién o escogencia de una determinada persona
servidora fuera fundada en un acto debidamente motivado en donde se
evidenciara la inexistencia de arbitrariedad y se pudiera determinar la
razén de la decision en cada caso en particular.

iii. Laescogenciadelapersonaservidora poridoneidad, debiendo tomarse en
consideraciéon que la Constitucion Politica incorpora el concepto de que la
misma debe ser debidamente comprobada, por lo que tiene implicita la
existencia de mecanismos técnicos vy objetivos de seleccion y debiendo
prevalecerdichavaloracion almomento en que se adopte cualquier tipo de
decision con respecto a la seleccion o permanencia den la funcién publica
de una determinada persona servidora.

Sobre lo indicado, es de relevancia indicar lo que se manifestd en la Asamblea
Nacional Constituyente cuando se propusieron los articulos supracitados:

“El Representante CARRILLO se refiri6 a la conveniencia de
establecer el servicio civil en Costa Rica, en los términos siguientes:
Los proponentes de las mociones que se discuten, una de las cuales
fue rechazada ayer por la Asamblea vy la otra alcanzé apenas el
empate, recibimos el resultado de esas votaciones con la mas
grande sorpresa, \y conscientes de la importancia del asunto, hemos
planteado Ia revision correspondiente. No esperabamos un
pronunciamiento adverso para los principios que han de ser basicos
en el ordenamiento de la carrera administrativa, pues darle realidad
ala institucion del Servicio Civil es probablemente la aspiracion mas
tangible de los costarricenses en nmateria de reformas
constitucionales; prueba de ello es que los partidos politicos, desde
hace arios, vienen incorporando en sus programas ese proposito. En
el programa del partido a que pertenezco esta resurnido el principio
en las siguientes palabras: “A fin de purificar las camparias
electorales y de dotar a la Administracion Pdblica de un personal
competente, en Jlos sentidos que el gobierno requiere
impostergablemente debera propulsarse en toda forma
interesando a los partidos politicos en ello, el establecimiento de
modo permanente del estatuto de servicio civil o de la funcion
publica. Es necesario, a la vez, que el ejercicio de las funciones
publicas sea sometido a un riguroso y severo contraste de buen
cumplimiento de responsabilidades exigibles, asi como que las
referidas responsabilidades, tengan garantia cierta y bastante de
buen cumplimiento de que el funcionario al recibir su cargo y luego
periodicamente, acredite en forma su patrimonio”.
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Don Ledn Cortés prometio al pueblo durante su segunda camparia
presidencial “propiciar y defender la reforma constitucional
necesaria para el implantamiento de una bien meditada ley de
servicio civil”, en los términos a que voy a dar lectura no solamente
por lo bien que enfocan el asunto sino también por haber sido
escritos por un Expresidente de la Republica que se caracterizo
como un excelente administrador; “Con el fundamental propdsito de
establecer |a estabilidad de los servidores del Estado, y colocarlos a
salvo de los vaivenes de la politica, la cual a veces se desata cormo un
fuerte huracan de descontroladas pasiones, que desplaza de sus
puestos aun a meritisimos funcionarios y empleados de magnificos
expedientes de servicio, no de ahora, sido desde hace largos arios, el
pais auspicia la reforma constitucional encaminada al
establecimiento de una ley de Servicio Civil, que consagre la
inamovilidad de los funcionarios vy servidores de la Administracion
Publica, mientras la actuacién de ellos no sea acreedora al acuerdo
de su cesantia, mediante la respectiva informacion en la cual quepa
al inculpado todo género de defensa. Esa reforma constitucional
vendria como cercenamiento de la amplia facultad que nuestro
Codigo Politico estatuye, en su articulo 102, inciso 1), facultando al
Poder Ejecutivo para nombrar y remover libremente a los
Secretarios de Estado, y a cualquiera de los otros empleados de su
dependencia. Ese cercenamiento bien vale que se efectue, porque
con una disposicion en la que se mantenga al funcionario o
empleado al margen del régimen de represalias que cada camparia
politica entroniza, se habra librado gran batalla en el terreno de una
depuracién administrativa. A los puestos publicos no se llegaria en
lo sucesivo con la credencial de actuaciones partidaristas ni ellos se
perderian, tan soélo, porque el empleo no se plegase en sus
convicciones ciudadanas, a la tesis de un oficialismo que lo pueda
proteger o desplazar, segun el rumbo que marque el logro de sus
victorias o derrotas. Con una ley de servicio civil, las camparias
politicas perderian interés o finalidad de lucro, o en otros términos,
en ellas no jugarian papel intereses utilitarios, de mejorarmiento de
condiciones personales, sino que sus actividades se levantarian
sobre mas altos y honestos postulados. No se entraria a las lides
electorales con el anzuelo levantado para pescar posiciones del
presupuesto bien remuneradas y con la oportunidad del turbién
electoral. No se pretenderia hacer méritos dentro de los viciados
procedimientos de infamar \y de calumniar, los cuales por desgracia,
cada dia toman mejor asiento en nuestras campanas politicas. Quien
mantiene ese género de ideas con respecto a la reforma
constitucional tan necesaria como depuradora de nuestros
procesos electorales, no ha de vacilar en hacer promesa a sus
conciudadanos de que llegando nuevamente al Poder, propiciaria vy
defenderia la respectiva reforma constitucional para el
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implantamiento de una bien meditada ley sobre el servicio civil”
(acta 133 Asamblea Nacional Constituyente)

“Articulo 3°.- Se continu6 en la discusion del grupo de mociones de
la fraccién Social Demécrata sobre Servicio Civil.

El Diputado FOURNIER ACUNA explicé brevemente los alcances del
nuevo capitulo sobre Servicio Civil, cuyo establecimiento proponen
a la Asamblea. Como ya lo dijo en la sesion anterior su comnpariero
Carrillo, se han concretado a presentar aquellos principios
imprescindibles sobre Servicio Civil, en vista de la premura del
tiempo. De acuerdo con el Transitorio aprobado, cuando se
discutieron las atribuciones del Presidente de la Republica, en
ninguna forma la aprobacion del presente capitulo entrabara la
reorganizacion que planea el proximo gobierno, ya que
expresamente se establecié que la ley de servicio civil no podra
entrar a surtir sus efectos antes de noviembre de 1950. Es decir, al
proximo gobierno le queda mas de un ario para proceder a su tarea
de reorganizacion administrativa.

Sometida a votacién la mocion Social Demdécrata para crear en la
Constitucion un nuevo titulo que se llamara “El Servicio Civil”, fue
aprobada.

Seguidamente se discutio el articulo 1° del grupo de mociones del
Social Demndcrata, sobre el Servicio Civil, que dice asi:

“Un estatuto de Servicio Civil regulara las relaciones entre el Estado
v los servidores publicos, con el propdsito de garantizar Ia eficiencia
de los servicios, los cuales seran desemperiados con un criterio
técnico y por el personal estrictamente necesario”. (197)

El Licenciado FOURNIER indicé que el articulo 1° define, en cierta
forma, el estatuto de Servicio Civil, cuyo propdsito es el de regular
las relaciones entre el Estado vy sus servidores publicos.

El Licenciado ESQUIVEL manifesto que no votaria ninguna de las
mociones del Social Demdcrata sobre Servicio Civil, no por cuanto
sea enemigo de una ley de esta naturaleza, sino porque las
considera reglamentistas y hasta innecesarias. La promulgacion de
la ley sobre Servicio Civil ya la acordd la Asamblea, cuando se dijo, en
una forma expresa, entre los deberes \y atribuciones que
corresponden conjuntamente al Presidente vy al respectivo Ministro
de Gobierno, lo siguiente: 1°.- Nombrar y remover libremente a los
miembros de la fuerza puablica, y a los que sirvan cargos de confianza
v a los demas que determine, en casos muy calificados, la Ley de
Servicio Civil. 2°.- Nombrar y remover con sujecion a los requisitos
prevenidos por la ley de Servicio Civil a cualesquiera de los restantes
servidores de su dependencia”. Ademas, en el Transitorio que se
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aprobo seguidamente se establecio cuando y en qué forma entrara
a regir la ley de Servicio Civil. En consecuencia, piensa que es, desde
todo punto de vista, innecesaria la creacion de un nuevo titulo en
nuestra Constitucion.

El Diputado ACOSTA JIMENEZ se pronuncio de acuerdo con la
mocion planteada. Manifesté que la inexistencia de un estatuto de
servicio civil garantizado por preceptos constitucionales, ha sido
fuente de practicas viciosas en el pais. Si realmente se desea acabar
con esas practicas del pasado, es necesario establecer el estatuto de
la funcién publica, debidamente respaldado por la Constitucion. E/
articulo 1°- que se formula es esencial, pues define lo que ha de
entenderse por ley de Servicio Civil. Viene a constitucionalizar la
institucion por la que tanto se ha clamado en Costa Rica en los
ultimos arios. En cambio, considera de caracter reglamentario los
otros dos articulos que se proponen, razon por la cual no los votara.

El Diputado FOURNIER observé que todas Ilas modernas
constituciones de América -como las de Cuba, Panam3 y Guatemala-
reglamentan el Servicio Civil hasta el detalle. Esto viene a demostrar
como el estatuto de la funcion pdblica tiene una gran importancia.
La necesidad no sélo se ha sentido en Costa Rica sino en los otros
paises del Continente.

El Representante ESQUIVEL de nuevo intervino en el debate para
reiterar su criterio anterior, que lo lleva a no votar la mocion
propuesta. No ve la necesidad de establecer un nuevo titulo, si ya la
ley de Servicio Civil se ha incorporado al texto constitucional.

El Licenciado ORTIZ expreso que claramente -como lo ha
demostrado el compariero Esquivel- se ha incorporado a la
Constitucion la ley de Servicio Civil. No votara la mocion Social
Demdcrata sin que ello signifique que sea enermnigo del Servicio Civil.
Todo lo contrario. Lo que no acepta es el establecimiento de un solo
estatuto que cobije a todos los empleados publicos, sin
discriminaciones de ninguna clase, creandose con ello mas
burocratismo. Lo mas razonable es que cada institucion, o gremio, o
departamento de la Administracion, cuente con su propio estatuto,
tal y como ocurre en la actualidad con los maestros de la Republica
asociados en la ANDE, de este modo, cada uno cuidara lo suyo, con
mucho esmero, vigilara las categorias, los ascensos vy la inversion de
los fondos que para la buena marcha vy justicia de su institucion,
pueda necesitar. En cambio, si varnos a establecer un solo estatuto
civil, se presentan una serie de dificultades, a mas del gran
crecimiento de la burocracia que fatalmente se operara. 5i el menos
se dijera en la mocion “qué estatutos de servicio civil” regularan las
relaciones entre el Estado y sus servidores publicos, le daria su voto,
pero no en la forma propuesta.
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El Diputado CARRILLO expreso que la referencia por si sola en Ia
Constitucion de la Ley de Servicio Civil nada dice. Es necesario decir
en la Carta Magna cuales son los principios fundamentales del
estatuto de la funciéon pudblica, como van a ser nombrados y
removidos los empleados publicos, etc. No se entran en otros
detalles, como lo hacia el Proyecto del 45.

El Representante GONZALEZ HERRAN indicé la necesidad de
establecer la creacion del estatuto de Servicio Civil en la
Constitucion, ya que la simple enunciaciéon del mismo no protege a
los empleados publicos. Agregd que, a su juicio, la frase final del
articulo sobra, el cual bien podria redactarse en los términos
siguientes:

“Un estatuto de servicio Civil regulara las relaciones entre el Estado
v los servidores puablicos, con el propdsito de garantizar la eficiencia
de los servicios”. (191)

Los proponentes decidieron variar su mocion en los términos
anteriores, la cual fue aprobada.

Se discutio luego el articulo 2° modificado asi:

“Con las excepciones que esta Constitucion y el estatuto de servicio
Civil determinen, los servidores publicos seran nombrados a base de
idoneidad comprobada y sélo podran ser removidos de sus puestos
por las causales de despido justificado que expresa la legislacion de
Trabajo, o en el caso de reduccién forzosa de servicios, ya sea por
falta absoluta de fondos o para conseguir un mas eficaz y
econémica organizacion de los mismos”. (192)

El Diputado FOURNIER manifesté que se habia objetado el articulo
2° como reglamentista. 5in embargo, si no se incluye en la
Constitucion de nada habra servido el anterior aprobado. Es
imprescindible decir lo esencial de la Ley de Servicio Civil, esto es,
gue a ningun empleado se le podra remover de su puesto, si no es
por causales de despido que establece el Cédigo de Trabajo, o en
caso de reduccion forzosa de servicios por falta absoluta de fondos
0 para conseguir una mas eficaz y econémica organizacion de los
mismos. Se garantiza al empleado y al Estado”. (acta 167 Asamblea
Nacional Constituyente)

Con base en estas disposiciones, en el sector publico en general se emiti6 el
denominado Estatuto de Servicio Civil, el cual contiene las regulaciones
particulares de los servidores publicos en general, definiendo una serie de
derechos y obligaciones de los mismos, entre otros contenidos.
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Es de advertir que la Sala Constitucional ha sostenido que el Constituyente de
1949 no contemplé como tal un solo Estatuto para regular las relaciones de
empleo en la Administracion Pablica, sino que se advierte en las respectivas
intervenciones la necesidad de un régimen especial administrativo, no tanto un
anico estatuto como una sola legislacion, a fin de regular las relaciones de
sujecion de los servidores publicos y el Estado, a fin de proteger la estabilidad en
el empleo ylograr una mayor idoneidad en la funcién publica. Al respecto ver las
resoluciones Nos. 19901119 de las 14:00 horas del 18 de setiembre de 1990,
19995966 de las 10:30 horas del 30 de juliode 1999, 2004-7476 de las 14:04 hrs.
del 30 de abril de 2004 y 2018000231 de las 11:00 hrs. del 10 de enero de 2018,
todas de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

Muchos afnos después, en 1978 se aproboé la Ley General de |la Administracion
Publica, en donde se vino a precisar mas claramente la naturaleza estatutaria de
la relacion de empleo de los servidores pablicos, de la siguiente manera:

Articulo 171.-

1. Es servidor publico la persona que presta servicios a la
Administracion o a nombre y por cuenta de ésta, como parte de su
organizacion, en virtud de un acto valido y eficaz de investidura, con
entera independencia del caracter imperativo, representativo,
remunerado, perrmanente o publico de la actividad respectiva.

2. Aeste efecto considéranse equivalentes [os términos
"funcionario publico”, "servidor publico”, "empleado publico”,
"encargado de servicio publico” v demas similares, y el régimen de
sus relaciones sera el mismo para todos, salvo que la naturaleza de
la situacion indique lo contrario.

3. No se consideran servidores publicos los emnpleados de empresas
o0 servicios economicos del Estado encargados de gestiones
sometidas al derecho coman.

“Articulo 112.-

1) El derecho administrativo sera aplicable a las relaciones de
servicio entre la Administracion y sus servidores publicos.

2) Las relaciones de servicio con obreros, trabajadores y empleados
gue no participan de la gestion publica de la Administracion, de
conformidad con el parrafo tercero del articulo 111, se regiran por
el derecho laboral o mercantil, seguan los casos.

3)sin embargo, se aplicaran también a estos d4ltimos las
disposiciones legales o reglamentarias de derecho publico que
resulten necesarias para garantizar la legalidad y moralidad
administrativas, conforme lo determine por decreto el Poder
Ejecutivo.
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4) Para efectos penales, dichos servidores se reputaran como
publicos.”

Conforme a lo anterior, se advierte un reforzamiento de la naturaleza estatutaria
y no laboral de la relacion de las personas servidoras publicas con la
Administracion.

Lo anterior, tiene consecuencias evidentes para efectos del presente criterio,
toda vez que la relacién estatutaria implica una definicién de las condiciones
propias de larelacion de empleo por parte de la administracion publica, no siendo
dable larelacién contractual o convencional, que en principio opera en el derecho
laboral individual o colectivo.

La definicién de las condiciones de empleo que realiza la Administracion implica
que esta impone y dispone una serie de regulaciones que obligatoriamente
deberan ser acatadas por las personas servidoras, - con los limites
constitucionales que posteriormente se indicaran-, y por ende existe una
incorporacion en la esfera juridica de la persona servidora dichas obligaciones
con caracter insoslayable, inclusive en su ambito personal, siempre en razén de
la funcion publica que se desempena.

En este tipo de relaciones, la Administracion mediante una normativa propia de
caracter reglamentario, define las regulaciones propias de las situaciones
juridicas subjetivas que se presentan con sus servidores y estos entran en un
deber de cumplimiento y ademas de un limite a algunos derechos
constitucionales y prohibiciones en cuanto a sus actividades como sujetos en el
ambito personal.

Asi la normativa indicada de manera implicita materializa los alcances de la
relacion y sustituye lo que podria denominarse un “contrato de trabajo” vy las
disposiciones de la administracion se incorporan dentro de los términos de la
relaciéon de empleo.

Conforme aloanterior, en el caso de larelacién estatutaria existe una vinculacién
de la persona servidora con la Administraciéon, mas en el entendido de que la
voluntad unilateral de esta es la determinante, sin que medie el elemento
consentimiento en términos generales por parte de |la persona que le presta sus
servicios y sin que pueda mediar algun tipo de “negociacion” de su parte.

Lo anterior tiene como referente el interés publico como eje de la relacion
servidor- administraciéon y define sus alcances en cuanto a las disposiciones de
esta Gltima y limites de aquel en el ejercicio de sus actividades.

Es de advertir que estas consideraciones no tienen una posicién univoca, toda vez
que algunos sectores atemperan esta definicién unilateralista y derivada de la
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potestad de imperio de la Administracién y propenden a valoraciones mas
propias del derecho laboral.

Lo anterior se ha reflejado en las consideraciones hechas respecto de la
aplicacion del derecho laboral colectivo en nuestro pais vy la posibilidad de que los
servidores publicos puedan pactar condiciones de empleo via convenciones
colectivas, por ejemplo.

La doctrina internacional, ha indicado las caracteristicas propias de nuestro
régimen de empleo publico, de la siguiente manera:

“La caracterizacion legal y jurisprudencial de la relacion estatutaria
del funcionario costarricense no seria completa sin aludir
expresamente a lo establecido por la LGAP en sus articulos 112 y
113. Segdn el primero: «El derecho administrativo sera aplicable a
las relaciones de servicio entre la Administracion y sus servidores
publicos», segun el segundo: «El servidor publico debera
desempeniar sus funciones de modo que satisfagan
primordialmente el interés publico, el cual sera considerado cormo la
expresion de los intereses individuales coincidentes de los
administrados». El perfil de la relacion estatutaria establecida por el
ordenamiento costarricense se caracteriza, por tanto, por atesorar
en suseno los rasgos clasicos de la misma, entre los que destacan su
surmision a un régimen juridico-administrativo y al interés general,
una inamovilidad garantizadora de la independencia del empleado
publico del poder politico —solo limitada en base a causas
legalmente tasadas— y una seleccion en base a criterios objetivos
gue pretenden garantizar la plena vigencia del principio de
efectividad. Al mismo tiempo cabe destacar que los elementos
conformadores de la misma no se encuentran suficientemente
clarificados en una legislacion dispersa e insuficientermnente clara”.
LA FUNCION PUBLICA EN COSTA RICA: UNA REFERENCIA IBEROAMERICANA CON
NECESIDADES DE CAMBIO. JUAN JOSE RASTROLLO SUAREZ.

Sobre este tipo de relacion estatutaria, el siguiente voto del Tribunal Procesal
Contencioso Administrativo, con redaccién del suscribiente como Juez Ponente,
indico lo siguiente:

“Ul.- En Costa Rica el servidor publico se encuentra sometido a un
régimen particular, diferenciado del trabajador privado, y del cual
dimanan una serie de derechos y obligaciones especificas. Los
articulos 191 y 192 de la Constitucion Politica es la base
fundamental para establecer tal distincion, al establecer lo
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siguiente: “Articulo 191.- Un estatuto de servicio civil regulara las
relaciones entre el Estado vy los servidores publicos, con el proposito
de garantizar la eficiencia de la administracion”y “Articulo 192.- Con
las excepciones que esta Constitucion y el estatuto de servicio civil
determinen, los servidores publicos seran nombrados a base de
idoneidad comprobada y sélo podran ser removidos por las causales
de despido justificado que exprese la legislacién de trabajo, o en el
caso de reduccion forzosa de servicios, ya sea por falta de fondos o
para conseguir una mejor organizacion de los mismos”. De
conformidad con las indicadas normas de rango constitucional se
evidencia que el servidor del Estado y sus Instituciones, goza de los
derechos de una regulacion normativa propia, estabilidad en el
empleo - limitando el régimen de libre remocion propio de la
regulacion laboral privada- y de una carrera administrativa, junto
con los demas garantias existentes para las personas amparadas a
un régimen de subordinacién, como son el pago de un salario,
vacaciones, jornadas maximas, huelga, etc. (haciendo la salvedad del
derecho a la negociacion colectiva, exclu ida por votos 4453-2000 y
9690-2000 de la Sala Constitucional). Correlativo con las anteriores
derechos, el servidor publico posee una serie de obligaciones de
caracter funcionarial, inherentes a los fines publicos buscados con
su actividad y que deben orientar siempre su gestion, a fin de no
incurrir en una falta personal generadora de responsabilidad
disciplinaria. Sin pretender ser exhaustivos, algunos de los deberes
propios del régimen de empleo publico, son: a) deber de probidad
(art. 3 Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la
Administracion Publica), b) deber de cumplimiento de los principios
del servicio publico - continuidad, eficiencia, adaptaciéon al cambio
en el régimen legal e igualdad de trato- (art. 4 Ley General de la
Administracién Pablica), c) deber de cautelar un adecuado ambiente
de control interno (art. 39 de la Ley General de Control Interno) d)
deber de proteger el interés superior de los nifios vy las nifias (art. 4y
5 del Codigo de la Niriez y la Adolescencia) e) deber de cumplir el
ordenamiento juridico (art. 13 y concordantes de la Ley General de
la Administracién Puablica, art. 39.a del Estatuto de Servicio Civil), f)
deber de dar pronta respuesta e informacion al usuario (art. 5y 10
de la Ley de Proteccion al Ciudadano del Exceso de Requisitos y
Tramites Administrativos), g) deber de obediencia (art. 108 de la Ley
General de la Administracion Publica), h) deber de actuar con eficacia
(art. 5 de la Ley de la Administracion Financiera y Presupuestos
Publicos) i) deber de guardar decoro y de brindar debida atencion al
usuario (art. 114 dela Ley General de la Administracion Pablica vy art.
39. d)y e)del Estatuto de Servicio Civil) j) deber de responder en caso
de haber actuado con dolo o culpa grave (art. 199y 2171 Ley General
de la Administracion Publica) k) deber de acatar la Constitucion
Politica (art. 11 de dicho cuerpo normativo). Adicionalmente, de
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manera supletoria, con base en el articulo 9 de la Ley General de la
Administracion Publica v 57 del indicado Estatuto, le son aplicables
a dicha relacion de empleo publico, las disposiciones propias del
Cdédigo de Trabajo y demas disposiciones relacionadas con la
relacion de trabajo, como por empleo la Ley de Hostigamiento
Sexual en el Empleo y la Docencia, Ley de Regulacion del Fumado,
Ley de Igualdad de Oportunidades para Personas con Discapacidad,
entre otras. En este orden de ideas, si bien en materia de empleo
publico no podemos hablar de una plena integracion del
ordenarniento juridico y principios en materia laboral habida cuenta
de la existencia de una relacién estatutaria \y no contractual,
(articulo 1117 de la Ley General de la Administracién Pudblica), no
puede obviarse la existencia de lineas generales de orientacion de la
relacion que son comunes, como por ejemplo, la aplicacion del
principio de buena fe entre ambas partes, contemplado en el
articulo 19 del Cédigo de Trabajo. Con relacion al régimen
disciplinario a aplicar en caso de incumplimiento de dichos deberes,
de conformidad con sendos votos de la Sala Constitucional, el
principio de tipicidad se torna mas laxo, por lo que no se requiere una
especifica tipificacién legal de la conducta, dada la naturaleza
misma de la situacién juridica de los servidores. En este sentido, el
voto 2007-013903 de las quince horas y veinticinco minutos del
tres de octubre del dos mil siete de la Sala Constitucional, indica lo
siguiente: "V.- Sobre el principio de tipicidad en el régimen
disciplinario.- El principio de tipicidad es una aplicacién del principio
de legalidad que exige por un lado, la delimitacion concreta de las
conductas que se hacen reprochables a efectos de su sancién, y por
otro lado, la delimitacion concreta de las posibles sanciones a
aplicar, pudiendo afirmarse que el principio de tipicidad constituye
un principio fundamental en la responsabilidad disciplinaria. En
cuanto a la delimitacion concreta de la conducta reprochable, esta
Sala ha sostenido en anteriores oportunidades (ver al respecto la
resolucién 2005-06616 de las veinte horas con cincuenta y ocho
minutos del treinta y uno de mayo del dos mil cinco y 94-5594 de las
guince horas cuarenta y ocho minutos del veintisiete de setiembre
de mil novecientos noventa y cuatro) que aunque ciertamente este
principio en esta materia no tiene la misma forma que en el ambito
juridico- penal -ya que puede sancionarse discrecionalmente las
faltas no previstas literalmente- siempre debe entenderse que
estas faltas estan incluidas en el texto. Es decir, puede sancionarse
discrecionalmente las faltas no previstas literalmente, pero que se
entienden incluidas en el texto y siempre y cuando resulten de la
comprobacion de la falta disciplinaria, mediante un procedimiento
creado al efecto . Ahora bien, en cuanto a la delimitacion concreta
de la sancién, a diferencia de lo que se viene de decir, ésta si debe
estar clara y previamente establecida, sin que pueda Ila
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Administracion crear sanciones nuevas que no estén contempladas
en las normas aplicables. En resurnen, aunque se infiere que los
hechos determinantes de las faltas disciplinarias son innumerables
-pues dependen de la indole de los comportamientos o conductas de
los sujetos- y que los principios "nullum crimen sine lege”, "nullum
poena sine lege" no tienen la rigidez y exigencia que les caracteriza
en el derecho penal sustantivo, siempre es necesario en materia
disciplinaria, en atencion al principio de tipicidad, que la conducta se
infiera del texto normativo y que la sancion esté -est3d si-
claramente preestablecida”. Lo anterior genera lo que en doctrina es
conocido como el principio de tipificacién relativa en el entendido
gue la falta debe estar prevista en el ordenamiento disciplinario,
pero sin el nivel de rigurosidad propio de la materia penal en cuanto
se derive de la relacion de servicio en concreto. En razén de lo
anterior, son sancionables, tanto el incumplimiento de los deberes
funcionales generales, como las conductas tipificadas legalmente (a
nivel de Estatuto de Servicio Civil, normas estatutarias propias del
régimen o Codigo de Trabajo, por ejemplo), y aquellas que se
encuentren contempladas en normas de caracter inferior, como las
contenidas en los reglamentos autéonomos de servicio o en los casos
enlos cuales la tipificacion se de con respecto a la sancién a imponer.
Esta tipificacion relativa flexibiliza la necesidad de normas positiva
en caracterde ley formal, siendo posible que su regulacion se genere
pornorma positiva de menorrango. Las anteriores consideraciones,
sin perjuicio de que existen una serie de principios del derecho
sancionatorio derivados del derecho penal, de necesario
cumplimiento en todos los casos, v.g. proporcionalidad, non bis in
idemn, inocencia, debido proceso, debida fundamentacion de la
resolucion respectiva. En este orden de ideas, es de advertir que en
materia de definicion de conductas que pueden ser consideradas
como parte de los deberes propios de los funcionarios publicos u
objeto de sancién en caso de incumplimiento, nuestro pais posee un
sisterna difuso, habida cuenta que las mismas no se encuentran
detalladas en un solo cuerpo normativo, sino dispersas entre
diferentes normas de distinto rango, privando mayor especificidad
en las normas reglamentarias que cada ente opte por dictar, segun
el articulo 27 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil. Lo
anterior, de conformidad con las potestades auto normativas de la
Administracion Publica, v habida cuenta de la imposibilidad de que
por la via legal se puedan normar todas y cada una de las conductas
concretas en que incurren los servidores publicos, v en el entendido
de que el ejercicio de la potestad reglarmmentaria se encuentra
limitado por el marco general del ordenamiento supra legal. De
manera transversal a este conjunto de principios y normas de
diferente rango, en esta materia encontramos el interés publico
como un referente constante en la adopcion de cualquier decision o
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conducta formal o informal de la Administracion con respecto a sus
servidores. Dicho interés entendido de conformidad con el articulo
113 de la Ley General de la Administracion Puablica, dispone: "1. El
servidor publico debera desemperiar sus funciones de modo que
satisfagan primordialmente el interés publico, el cual sera
considerado como la expresion de los intereses individuales
coincidentes de los administrados. 2. El interés publico prevalecera
sobre el interés de la Administraciéon Publica cuando pueda estar en
conflicto. 3. En la apreciacion del interés publico se tendra en
cuenta, en primer lugar, los valores de seguridad juridica vy justicia
para la comunidad y el individuo, a los que no puede en ningun caso
anteponerse la mera conveniencia”. En razon de lo anterior, todo
andalisis en materia de empleo publico no debe obviar el analisis del
cumplimiento del interés publico en la adopcion de la respectiva
decision administrativa, como fundamental referente de su
motivacién subyacente”. (voto No.61-2013-IV de las dieciseis horas
con veinticinco minutos del veintiseis de junio del afio dos mil trece.
Seccion IV del Tribunal Procesal Contencioso Administrativo)

En el caso concreto de las personas servidoras del Poder Judicial, es de advertir
que existe un régimen de empleo publico particular, fundado en diversas normas
que asiloregulan y ante todo el Estatuto de Servicio Judicial.

Esta regulacién normativa sui generis ha reconocido por la Sala Constitucional,
de manera explicita lo siguiente:

~..La lectura del marco constitucional inicia con el reconocirmniento
de la independencia del Poder Judicial, uno de los cimientos
cardinales de nuestro Estado de Derecho:

“ARTICULO 9°-El Gobierno de la Repdblica es popular,
representativo, participativo, alternativo y responsable. Lo ejercen
el pueblo vy tres Poderes distintos e independientes entre si. El
Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial.

Ninguno de los Poderes puede delegar el ejercicio de funciones que
le son propias. (...)”

“ARTICULO 154.- El Poder Judicial sélo estd sometido a la
Constitucion y alaley, y las resoluciones que dicte en los asuntos de
su competencia no le imponen otras responsabilidades que las
expresamente serialadas por los preceptos legislativos.”

“ARTICULO 156.- La Corte Suprema de Justicia es el tribunal
superior del Poder Judicial, y de ella dependen los tribunales,
funcionarios y empleados en el ramo judicial, sin perjuicio de lo que
dispone esta Constitucion sobre servicio civil.”
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Estas disposiciones constitucionales han dado pie al desarrollo de
un profuso marco normativo, especificamente diseriado para
regular al Poder Judicial. Entre las normas de este marco se cuentan
la Ley Organica del Poder Judicial, Ia Ley Organica del Ministerio
Pdblico, Ia Ley Organica del Organismo de Investigacion Judicial, la
Ley de Salarios del Poder Judicial, el Estatuto de Servicio Judicial
(incluida su reforma por la Ley de Carrera Judicial), etc.

De manera clara, las normas supra enunciadas tienen la intencion de
regular concretamente al Poder Judicial, velando por que se
garantice su independencia frente a los otros Poderes de la
Republica.

El hecho de que el Poder Judicial goce de una regulacion particular
pone en la palestra el segundo punto de andlisis de la interpretacion
sistemnatica. En este sentido, debe estudiarse si existen normas
particulares para el Poder Judicial y verificar su relacion con el
articulado cuestionado.

Independienternente de que el ordinal 47 del proyecto hable de
“salvedades”, se observa que la evaluacién del desemperio vy la
competencia en la toma de decisiones en materia laboral, sean
generales o concretas, se encuentran ya reguladas por el
mencionado marco normativo del Poder Judicial, imposibilitando
que una instancia externa asuma la “rectoria” o imponga criterios
sobre ese Poder. Es m3s, dicho marco normativo esta diseriado para
garantizar la eficiencia de la funcién judicial y proteger a los
servidores judiciales de injerencias externas, tal como indica el
articulo 1 del Estatuto de Servicio Judicial:

“Articulo 1°.- El presente Estatuto \y sus reglamentos regularan las
relaciones entre el Poder Judicial y sus servidores, con el fin de
garantizar la eficiencia de la funcion judicial y de proteger a esos
servidores.”

Notese que la norma determina que las relaciones de empleo entre
el Poder Judicial y sus servidores se encuentran reguladas por el
Estatutoysureglamento. La interpretacion sistemnatica a que obliga
ese numeral impide una regulacion indirecta del servicio judicial
mediante directrices o lineamientos procedentes de otras
instancias. Esto se verifica porque el dictado del reglamento a que
refiere la norma es, a su vez, competencia exclusiva de la Corte,
como indica el mismo Estatuto:

“Articulo 5°.- Antes de dictar un reglarmento interior de trabajo, ya
sea de caracter general para todos los servidores judiciales o
aplicables sélo a un grupo de ellos, la Corte pondra en conocimiento
de esos servidores el proyecto respectivo, por el medio mas
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adecuado, a fin de que hagan por escrito las observaciones del caso,
dentro de un término de quince dias.

La Corte tormara en cuenta esas observaciones para resolver lo que
corresponda, y el reglamento que dicte sera obligatorio sin mas
tramite, ocho dias después de su publicacion en el "Boletin Judicial".”

Una garantia mas de la independencia del Poder Judicial en el tema
de empleo es que el Jefe del Departammento de Personal se
encuentra vinculado al Presidente de la Corte, excluyendo la
injerencia de instancias externas:

“Articulo 6°- El Departamento de Personal del Poder Judicial
funcionara bajo la direccion de un Jefe que dependera directarmente
del Presidente de la Corte y sera nombrado por la Corte Plena.”

Luego, el detalle de la normativa del Estatuto de Servicio Judicial
distingue las diferentes competencias en materia de evaluacion del
desemperio, lo que corrobora la existencia de normativa especial
para ese Poder. Asi, verbigracia, los numerales 8y 10 del Estatuto de
Servicio Judicial rezan:

“Articulo 8°.- Corresponde al Jefe del Departarmento de Personal:

c)Establecerlos procedimientos e instrumentos técnicos necesarios
para una mayor eficiencia del personal entre ellos la calificacion
periodica de servicios, el expediente y prontuario de cada servidor y
los formularios que sean de utilidad técnica; (...)

Articulo 10.- La calificacion periédica de servicios se hara
anualmente por el Jefe de cada oficina judicial respecto de los
subalternos que laboren en ella, usando formularios especiales que
el Jefe del Departamento de Personal enviara a las diferentes
oficinas en los meses que él determine. (...)"

Es decir, las calificaciones peridodicas del personal judicial, como
seria la evaluacion anual, son efectuadas mediante los
procedimientos fijados por el Jefe del Departamento de Personal
del Poder Judicial. Se trata de normas especiales, atinentes en
forma exclusiva al Poder Judicial, que se impondrian a las normas
generales del proyecto, dado el caso de que entraren en vigor.

La Sala resalta que el proyecto de ley no deroga ni modifica de
manera alguna las disposiciones anteriormente transcritas, ni
ninguna otra del Estatuto de Servicio Judicial. Este Estatuto rige la
materia de empleo en el Poder Judicial y representa una garantia
para los servidores judiciales, en consonancia con los postulados
constitucionales que salvaguardan la independencia judicial;, su
modificacion o derogatoria no podria ser tacita ni provenir de una
mera inferencia, pues ello denotaria el desconocimiento de las
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reglas hermenéuticas...” N° 2018-019511 de las veintidn horas vy
cuarenta y cinco minutos del veintitrés de noviembre de dos mil
dieciocho.

Por consiguiente, se advierte una relacion estatutaria especifica que regula la
relacion de empleo de las personas servidoras judiciales y que se evidencia en las
disposiciones basicas de los siguientes cuerpos normativos:

Ley Organica del Poder Judicial

Estatuto de Servicio Judicial

Ley de Salarios del Poder Judicial

Ley Organica del Organismo de Investigaciéon Judicial
Ley Organica del Ministerio Publico

Lo anterior, no excluyente de otras disposiciones legales y reglamentarias
emitidas en el mismo orden de ideas.

En este sentido, analizando las actas de la Asamblea Legislativa respectiva, se
verificé que en dictamen de la COMISION DE TRABAJO Y DE PREVENCION DE LA
ASAMBLEA LEGISLATIVA , integrada por Daniel Oduber Quirds, Alfonso Carro
2ufniga y Mario Leiva Quiros, se senalé:

“La valoracion previa de los aumentos de salarios se hace necesario
al dictarse la Ley de Salarios de la Administracion Publica que
acogiendo las recomendaciones técnicas de oficinas nacionales y
extranjeras daba una demostracion de criterio responsable vy serio.
Fue asi que la Asamblea Legislativa, en 1956, decidio que por estar
el Poder Judicial en la lucha de por su autonomia econémica y por la
distinta naturaleza de sus funciones, debia ser el propio Poder
Judicial el que sometiere a la Asamblea Legislativa un proyecto-ley
de salario que viniera a poner a los empleados de ese Poder en las
valoraciones y sistemnas que iban a tener los empleados de /a
Administracion Pablica.

Debe tenerse muy presente el deseo del legislador de equiparar en
cuanto a sistemas los salarios del Poder Judicial y los salarios de la
Administracion Puablica.

La Corte Suprema de Justicia nombro una Comnision de su seno, para
la elaboracién del proyecto vy esa Cornision solicito el asesoramiento
de algunos funcionarios del Servicio Civil que habian tenido ya la
experiencia en la preparacion de la ley de salarios de Ia
Administracion Pablica.

Consideraciones:
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1. Aumentos periédicos por merito

2. Por antigiedad
3. Aumento por el costo de la vida

4. Reconocimiento de mejores dotaciones por zonaje y por
formacién profesional

Hace pocos arios CR dio su autonornia econémmica al Poder Judicial,
por medio de una reforma constitucional al articulo 177.

Objetivo:

“si tal idea prospera (la autonomia econémica), la Corte Suprema de
Justicia conociendo mejor que nadie las verdaderas necesidades del
Poder Judicial, elaboraria su propio anteproyecto de presupuesto
tomando en cuento los factores que, a su juicio, exijan variaciones
economicas dentro de un criterio honesto, racional y justo”

“se podria pagar en forma mas equitativa a todos los servidores
judiciales, para que trabajaran sin las angustias judiciales, para que
trabajaran sin las angustias economicas que en todos los tiempos
han padecido por el costo creciente de la vida”

“por otra parte los sueldos de los altos funcionarios de justicia cada
vez resultan mas modestos, en relacion con las remuneraciones de
otros funcionarios del Estado y de las instituciones auténomas;
inconveniente que, de persistir, producira como inevitable
consecuencia el retiro paulatino de aquellos, que se veran forzados
a buscar el libre ejercicio de su profesion los ingresos necesarios
para hacerle frente a la vida. Su reemplazo constituira un delicado
problema nacional, una vez que no sera facil encontrar
profesionales honorables, capaces y bien preparados que estan
dispuestos a ocupar los mas altos y delicados cargos judiciales”

“la deficiencia apuntada es grave, porque la dificil tarea de
administrar justicia, a la par que requiere condiciones
sobresalientes de rectitud, capacidad y preparacion, es una
disciplina que no se puede improvisar facilmente, siendo Ila
experiencia que en la materia se tenga una de sus mas solidas bases”

“debe tomarse en cuenta que los expresados funcionarios abrazan
en realidad una carrera profesional-de caracter permanente, casi
vitalicio- que los inhibe para cualquier otra actividad y que, por lo
mismo, deben vivir dnicamente de su sueldo en forma austera pero
decorosa, porque asi lo exige la dignidad del cargo vy el respeto que
tan delicadas funciones deben inspirar a todos los habitantes de Ia
Republica, nacionales y extranjeros.
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La exposicion de motivos citada mantiene la doctrina institucional
que quiso dar a nuestro poder Judicial la constituyente de 19489. La
comision especial nombrada por la Asamblea Legislativa pasada,
para dictaminar sobre el proyecto de reforma constitucional al
articulo 177 mantuvo idéntica tesis y dijo, entre otras cosas lo
siguiente:

“esta reforma constitucional con lo cual se afianzara
definitivarmmente la autonomia del Poder Judicial en el aspecto
econémico hara posible que en el futuro encuentren solucion
adecuada los multiples problemas que en la actualidad confronta
dicho poder, por la limitacion de los recursos econoémicos asignados
a él en los presupuestos nacionales”

Lasremuneraciones de los servidores judiciales son por otra exiguas
de tal modo que la carrera judicial no ofrece es estimulo ni aliciente
alguno a quienes deseen iniciarse en ella esto aleja en muchos casos
a elemmentos de vocacion y capacidades que podrian prestar en otras
condiciones sus servicios cormo Alcaldes, Jueces o Magistrados”

Del mensaje presidencial del 01 de mayo de 1957, en que se
recomienda la reforma aprobada en primera legislatura, es el
siguiente parrafo:

“me complazco en recomendar esa reforma, para que se le de
aprobacion definitiva, si a bien lo tiene la Asamblea, por las
siguientes razones:

aj...

b) el disponer de un porcentaje o suma global permitira a la Corte
elaborar sus proyectos de acuerdo con las necesidades que
confronte en cada oportunidad. Podra crear nuevos tribunales,
construir edificios y dotarlos de elementos \y materiales de trabajo,
asi como garantizar la seguridad econémica de los funcionarios
judiciales.

c)la Corte suprema de Justicia tendra garantia constitucional de que
sus presupuestos no seran alterados por razones de orden
administrativo diferentes a la funcion judicial...”

Vemos asi, en los tres poderes del Estado, el respeto a la tradicion
constitucional y doctrinaria que busca una autonomia econémica e
institucional del Poder Judicial en Costa Rica.

La autonommnia econémica lograda viene a hacer posible un desarrollo
integral del Poder Judicial, y no debemos ocuparnos en nuestro
dictammen mas que en el aspecto de salarios del Poder Judicial. Pero
hemos podido tener datos ciertos de /los programas de
construcciones, fondos de jubilacion y pensiones y compra de
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equipo, asi cormo las extensiones de la organizacion judicial con la
creacion de nuevas oficinas y el nombramiento de nuevos
funcionarios y empleados. Todo esto para corroborar nuestra tesis
general que desea ver fortalecido a nuestro poder Judicial con las
mejores condiciones materiales v humanas, para garantia de todos
los costarricenses.

Un pais debe medirse en términos de la seriedad vy dignidad de su
Poder Judicial, y es motivo de orgullo para nosotros, y debe serlo
igual para todos los costarricenses, el ver corno se ha fortalecido vy
dignificado ese Poder. El proyecto ley que estamos ahora
dictaminado no es mas que un paso en la consecuencia de esa
seriedad y esa dignidad. Los sueldos que recomienda corte no se
pueden considerar exagerados si se comparan con los sueldos de la
Administracion Publica, la empresa privada y las instituciones
agutonomas, y son aun menores de los que requiere el
fortalecimiento de nuestras instituciones judiciales. Por lo menos
deja cubierto el periodo de los proximos arios y sujeta a normas
claras la politica de salarios de ese poder. La Escala de Salarios
recomendada por el Servicio Civil no ha sido variada. Los
quinquenios por antigiedad fueron también recomendados por el
Servicio civil y seran disfrutados a partir de la vigencia de la Ley.
Aprobemos el proyecto — Ley de Salarios del Poder Judicial vy
estaremos fortaleciendo, de acuerdo con nuestras posibilidades, Ia
vida institucional de la Republica, llevando a ese poder que se
sientan garantizados al tomar decision de dedicar sus vidas al
servicio de la justicia”.

Por otra parte, en el caso concreto del Estatuto de Servicio Judicial, las actas
legislativas evidencian que la Corte Suprema de Justicia preparo la redaccién
original del proyecto de ley, que fue discutido en varias sesiones de Corte Plena
celebrada en los afios de 1968 y 1969.

Finalmente, el proyecto fue aprobado en principio sujeto a una revision final que
realizo la comisién de Asuntos Juridicos de la Corte, integrada por los sefores
Magistrados Coto, Vallejo, Blanco, Valverde y Odio. Esta comision rindié su
informe y el proyecto fue definitivamente aprobado por la Corte el veinte tres de
noviembre de 1970.

En Acta N° del ocho de junio de 1971 a las horas con 4 minutos, consta
intervencion del Magistrado Coto Alban:

“Este proyecto gue esta en estudio, fue preparado por Fernando
Albertazzie Herrera, que es licenciado, y en esa época era el Jefe de
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personal, 1967-1968. Claro que fue calcado en el proyecto del
Estatuto de Servicio Civil, luego la corte en carias sesiones lo fue
estudiando para luego aprobarlo, en principio. En eso se cred en la
Corte Comnision de Asuntos Juridicos, integrada por los Magistrados
Blanco, Valverde, Odio. Vallejo, vy yo, efectuando un estudio mas
minucioso, y fue cuando preparamos ese estudio para la Corte, que
también fue aprobado....”

EL PRESIDENTE (Lic. Manuel Jimenez Borbén) “personalmente me
parece la norma muy drastica, pero discutiendo este punto,
llegarmos a la conclusion de que es Poder Judicial ha sido y debe
continuar siendo incélume, y silos seriores magistrados han enviado
a la Asamblea Legislativa con una norma tan drastica, con qué
criterio podemos nosotros eliminar esa norma?. De manera que el
consenso de la subcomnision ha sido de no tocar esa norma”

En la exposicion de motivos del proyecto de ley, la Comision Dictaminadora indico
lo siguiente:

“La comision considera que este Estatuto de Servicio Judicial sera
de gran beneficio en la organizacion del pais y que redundara en
mejores relaciones de trabajo entre los distintos servidores
judiciales provocando asi mas rapida y eficiente administracion de
justica en el pais.

La LOPJ contiene algunas normas que trata de esas relaciones, asi
como los requisitos que deben reunir los servidores del Poder
Judicial, de sus deberes y derechos vy la forma de su nombramiento.
Pero hacia falta una ley especial que se ocupara con toda amplitud y
de manera sistemnatizada de esos problemas y que organizara
debidamente la Oficina de Personal, que en la actualidad funciona
por acuerdo de Corte Plena y con respaldo en la ley de presupuesto”.
(el destacado es nuestro)

Finalmente, |la Comision de Asuntos Juridicos de la Asamblea Legislativa no varié
fundamentalmente el proyecto presentado por la Corte, pero si le hizo algunos
pequefios cambios que consider6 procedentes en virtud de que, en cierta forma,
en algunos aspectos el proyecto se alejaba de lo establecido en el cédigo de
Trabajo.

Conforme a lo anterior, se advierte que en el caso de las personas servidoras
judiciales existe un régimen estatutario particular que tiene implicito una serie
de obligaciones calificadas para quienes ingresan al amparo de una relacion de
empleo con el Poder Judicial.
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Lo anterior, toda vez que la particular naturaleza de las competencias propias de
este Poder, hacen que la personas que presta servicios para el mismo, tenga
claramente definida una serie de obligaciones y prohibiciones en cuanto a su
labor y en su vida inclusive, personal.

En este orden de ideas, en lo que respecta a las obligaciones de los servidores del
Poder Judicial, se establecen una serie de disposiciones de caracter prohibitivo
de la siguiente manera:

“Articulo 8.- Los funcionarios que administran justicia no podran:

1.- Aplicar leyes ni otras normas o actos de cualquier naturaleza,
contrarios a la Constitucién Politica o al derecho internacional o
comunitario vigentes en el pais.

Si tuvieren duda sobre la constitucionalidad de esas normas o
actos, necesariamente deberan consultar ante la jurisdiccion
constitucional.

Tampoco podran interpretarlos ni aplicarlos de manera contraria
a los precedentes o la jurisprudencia de la 5ala Constitucional.

2.- Aplicar decretos, reglamentos, acuerdos y otras
disposiciones contrarias a cualquier otra norma de rango superior.

3.- Expresary aun insinuar privadamente su opinion respecto de
los asuntos que estan llamados a fallar o conocer.

Aparte de la sancion disciplinaria que se impondra al funcionario,
el hecho debera ser puesto en conocimiento del Ministerio Puablico.

4.- Comprometer u ofrecer su voto, o insinuar que acogeran esta
o aquella otra designacion al realizar nombramientos
administrativos o

judiciales. 5e sancionara con suspension a quien se compruebe
ha violado esta prohibicion.

Las prohibiciones establecidas en los incisos 3) y 4) son aplicables
a todos los servidores judiciales, en el ejercicio de sus funciones.

“Articulo 9.- Se prohibe a todos los funcionarios y empleados del
Poder Judicial:

1.- Ejercer, fuera del Poder Judicial, Ia profesion por la que fueron
nombrados, con derecho a recibir por ello, en los casos en que
legalmente corresponda, pago por dedicacion exclusiva o
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prohibicién, aunque estén con licencia, salvo en los casos de
excepcion que esta Ley indica.

La prohibicion a que se refiere este inciso no sera aplicable a los
profesionales que la Corte autorice, siempre que no haya
superposicion horaria y no se desemperien corno administradores
de justicia o sus asesores, fiscales o defensores publicos, jefes de
oficina, ni en otros cargos en que la Corte lo considere
inconveniente. Los profesionales autorizados no percibiran
sobresueldo por dedicacion exclusiva ni por prohibicion; tampoco
podran reingresar a ninguno de estos regimenes.

2.- Facilitar o coadyuvar, en cualquier forma, para que personas no
autorizadas por la ley ejerzan la abogacia, o suninistrarles a estas
datos o consejos, mostrarles expedientes, documentos u otras
piezas.

Sera destituido de su cargo, el funcionario o empleado que incumpla
lo establecido en los incisos 1)y 2) de este articulo.

3.- Desempenar cualquier otro empleo publico. Esta prohibicién no
comprende los casos exceptuados en la ley ni el cargo de profesor
en escuelas universitarias, siempre que el Consejo Superior del
Poder Judicial asi lo autorice y las horas lectivas que deba impartir,
en horas laborales, no excedan de cinco por sermana.

4.- Dirigir felicitaciones o censura por actos publicos, a funcionarios
Y corporaciones oficiales. 5e exceptuan los asuntos en que
intervengan, en defensa de intereses legitimos y derechos
subjetivos y en los casos en que la ley lo permita.

5.- Cualquier participacion en procesos politicos electorales, salvo la
emision de su voto en elecciones generales.

6.- Tomar parte activa en reuniones, manifestaciones y otros actos
de caracter politico electoral o partidista, aunque sean permitidos a
los demas ciudadanos.

7.- Interesarse indebidamente y de cualquier modo, en asuntos
pendientes ante los tribunales, o externar su parecer sobre ellos.

8.- Servir como peritos en asuntos sometidos a los tribunales, salvo
si han sido nombrados de comun acuerdo por todas las partes o en
causas penales, o si deben cumplir esa funcién por imperativo legal.
En ningun caso, podran recibir pago por el peritaje rendido.

9.- Recibir cualquier tipo de remuneracion de los interesados en un
proceso, por actividades relacionadas con el ejercicio del cargo.

Los servidores que incurran en los hechos serialados en este
articulo seran corregidos disciplinariamente, segun la gravedad de
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la accion, con una de las sanciones establecidas en el articulo 195 de
la presente Ley.

Las prohibiciones a las que se refieren los incisos 1) y 3) no
son aplicables a los servidores que no se desemperien a tiempo
completo”.

Por su parte el Estatuto de Servicio Judicial dispone lo siguiente:

“Articulo 49.- Ademnas de los deberes especificos que establece Ia
Ley Organica del Poder Judicial, los servidores judiciales tendran los
siguientes:

a) Guardar la discrecion necesaria sobre los asuntos relacionados
con su cargo, que asi lo requieran por su naturaleza o en virtud de
instrucciones especiales, sin perjuicio de la obligacion en que estan
de denunciar cualquier hecho delictuoso;

b) No recibir bajo circunstancia alguna, davidas, obsequios o
recompensas que se les ofrezcan como retribucion por actos
inherentes a su empleo,

¢) Observar dignidad en el desemperio de su cargo y en su vida
privada;

ch) Guardar al pdblico, en sus relaciones con él motivadas en el
ejercicio del cargo, toda la consideracion debida, de modo que no se
origine queja justificada por el mal servicio o atencion, y

d) Asistir a la Oficina no sélo durante las horas fijadas por la Corte
plena sino también por todo el tiempo que para ello sean requeridos
por sus superiores, cuando asi lo exija el buen servicio, sin perjuicio
del pago de las horas extra correspondientes”.

De manera complementaria, la Ley Organica del Ministerio Pablico dispone lo
siguiente:

“Articulo 27.- Los agentes de investigacion deberan actuar con
discrecion, procurando mantener en la mayor reserva su identidad,
deberan ademas guardar absoluto secreto con respecto a las
investigaciones en que intervengan, para evitar que éstas
trasciendan al pablico”.
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Conforme a lo anterior, los indicados cuerpos normativos establecen
regulaciones particulares para los tipos de servidores del Poder Judicial para
quienes se dirigen, estableciendo limites a las conductas que los mismos pueden
desplegar en su ambito laboral o inclusive personal, toda vez que, en este ultimo,
también podria impactar en la imagen y funcionamiento institucional.

Como se advierte, parte de lo anterior, se funda inclusive en deberes
funcionariales genéricos en razon del tipo de servicio prestado y no es excluyente
que via ejercicio de la potestad reglamentaria puedan determinarse otros tipos
de conductas que puedan ser regulados en orden al interés puablico.

En este orden de ideas, la potestad habilita crear normas juridicas que conforman
el ordenamiento juridico. En este sentido, se han indicado que:

"Se llama potestad reglamentaria al poder en virtud del cual la
Administracion dicta Reglamentos; es quizads, su potestad mas
intensa y grave, puesto que implica participar en la formacion del
ordenamiento. De ese modo la Administraciéon no es sélo un sujeto
de Derecho sometido comno los demas a su ordenamiento que le
viene impuesto, sino que tiene la capacidad de formar en una cierta
medida su propio ordenamiento y aun el de los demas...", E. GARCIA
DE ENTERRIA-T, FERNANDEZ: Curso de Derecho Administrativo,
Editorial Civitas, 1998, p. 168.

Inclusive es de advertir que sendos cuerpos normativos como podria ser la Ley
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito o en el caso particular del Poder
Judicial, el Reglamento para la prevencién, identificacion y la gestion adecuada
de los conflictos de interés, podrian determinar conductas a desplegar o evitar
por parte de las personas servidoras, lo anterior, en tanto que en el caso de estas,
como hemos indicado anteriormente, estamos en presencia de una relacién de
sujecion especial.

Ill.- Las relaciones de sujecion especial:

Como se ha indicado, las personas servidoras poseen ante la administracién
publica una relacién de sujecion especial, entendida esta como los vinculos de
particular y singular intensidad que posee el Estado frente a determinados
sujetos receptores de los efectos de las potestades de imperio del mismo y en
donde el ambito personal de derechos en las relaciones de caracter general, se ve
atemperado, en orden al interés general.
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En estos supuestos existe una relacion cualificada con la administracion que
implica un debilitamiento de determinados ambitos de derechos - con limites
intrinsecos y extrinsecos que veremos- y que deviene en un obligatorio
cumplimiento de las disposiciones que adopte la administracién- patrono.

Dependiendo del tipo de vinculaciéon con la administraciéon sea voluntaria(caso de
los servidores publicos) o impuesta por el ordenamiento (caso de las personas
privadas de libertad) asi sera la modulaciéon que por ejercicio de la potestad
reglamentaria se podra dar a los derechos respectivos en cada caso en particular.

Conforme alo anterior, debe entenderse para el ejercicio legitimo de una relacién
de sujecién especial debe presentarse una norma de rango legal o reglamentario
que permitaincidir expresamente en la esferajuridica del respectivo destinatario
imponiéndole o restringiéndole determinadas conductas.

Debe destacarse que las indicadas incidencias en el ambito de las personas
destinatarias — en el caso del presente informe las personas servidoras- puede
tener un caracter absoluto, sea determinando o prohibiendo determinada
conducta o relativa, en tanto que la afectaciéon puede ser parcial o temporal,
segln sea la necesidad publica respectiva.

Se configurara asi una relacion juridica en la cual un sujeto activo -el Estado o un
ente publico — por medio de un vinculo juridico — la norma- impone a un sujeto
pasivo- la persona servidora- una obligacion de hacer o no hacer, que se en el
deber de soportar consecuentemente los efectos del indicado acto de alcance
general y cuyo incumplimiento le puede generar una responsabilidad
administrativa.

Se evidencia consecuentemente una limitacién a priori y legitima de |la libertad
personal de los sujetos destinatarios, sobre la cual resulta valido el ejercicio de
control, tanto de constitucionalidad como de legalidad, toda vez que se entiende
presente una instrumentalidad de su ejercicio en orden al interés publico.

Con lo anterior, estimamos oportuno indicar que las potestades de la
Administraciéon en una relaciéon de sujecién especial no son absolutas ni
ilimitadas, sino que necesariamente deberan atemperarse conforme
determinadas reglas para su ejercicio valido y legitimo.

Conrespecto a este tema, la Sala Constitucional ha precisado que:

"Desde el dictado de la sentencia No. 1992-01696, esta Sala
Constitucional ha sostenido, en multiples ocasiones, que la relacion
de empleo publico es una relacion de derecho publico o estatutaria,
qgue tiene limitaciones inherentes en cuanto a la aplicacién del
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derecho laboral comdn, de manera que no todas las liberalidades del
patrono son posibles. De igual manera, la Constitucion Politica de
1949 marca el momento a partir del cual el régimen laboral pablico
toma vigor en el ordenamiento juridico, lo que conlleva un fuerte
sometimiento a los articulos 11, 197 y 192 de la Constitucion
Politica. Con anterioridad a 1949 la Constitucion Politica nada
establecia respecto de la relacion laboral entre el Estado vy los
servidores publicos. .... En este sentido, el Estado y el funcionario
publico se encuentra bajo una relacion de sujeciéon especial, que
situa al funcionario publico en su relacion laboral en una situacion
muy distinta al trabajador en una relacion laboral comudn y, a su vez,
la relacién estatutaria tiene especiales alcances para Ila
Administracion Publica. En una relacion estatutaria, el Estado tiene
una relacion preeminente sobre el funcionario publico, que les
vinculan durante toda la relacion laboral pablica vy, a su vez, ésta
queda regida por un ordenamiento juridico pudblico” (voto 3267-
2012 de las 16:017 horas del 7 de marzo de 2072).

Sobre la existencia de una relacion de sujecion especial en el caso de los
servidores del Poder Judicial, el siguiente voto del Tribunal Procesal Contencioso
Administrativo, con redaccién del suscribiente como Juez Ponente, indicé lo
siguiente:

“..Conrespecto alos términos que se deben aplicar al presente caso,
se debe tomar en consideracion que las personas funcionarias
del Organismo de Investigaciones Judiciales, al igual que el resto de
servidores del Poder Judicial, se encuentran vinculadas por una
relacion de sujecion especial, Ley Organica del Organismo de
Investigaciéon Judicial, Ley No. 5524 del 07 de mayo de 1974
(reformada por las leyes 7355y 7331) y en la Ley Organica del Poder
Judicial, Ley No. 7333. Dichos cuerpos normativos establecen una
serie de obligaciones funcionariales a todos sus servidores..”
(voto No. 39- 2015-V de las nueve horas con treinta minutos del
nueve de abril del afio dos mil quince)

En el caso del régimen de empleo publico no es extrafio indicar la vinculacién de
ese régimen de sujecion especial con el poder de mando y de direccion que
ostenta el Estado- patrono, en tanto que orienta la actividad de la persona
servidora al cumplimiento de los fines publicos, mediante el ejercicio de la
potestad reglamentaria orientadora de la conducta de aquellos que materializan
suvoluntad, juicio o conocimiento de manera material o formal o contribuyen con
su realizacion.
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El fundamento normativo de esta relacién de sujecidn especial en nuestro pais se
encuentra en el articulo 14 de la Ley General de la Administracién Pablica, que
dispone lo siguiente:

“Articulo 14.-

1.- Los principios generales de derecho podran autorizar
implicitammente los actos de la Administracion Publica necesarios
para el mejor desarrollo de las relaciones especiales creadas entre
ella y los particulares por virtud de actos o contratos
administrativos de duracion.

2.- Las limitaciones y las sanciones disciplinarias, en este caso,
podran alcanzar hasta la suspension temporal de los derechos y
bienes creados por la Administracion dentro de la relacion especial,
pero no la negacion ni la supresion de los mismos, ni de los otros
propios del particular.

3.- El Juez tendra contralor de legalidad sobre los actos de la
Administracion dentro de este tipo de relaciones”,

Conforme lo anterior, se advierte que, en nuestro pais, cuando estamos en
presencia de una relacion de sujecion especial, no puede hablarse que la misma
implique una negacién absoluta de los derechos de la persona que se encuentra
sujeta a su contenido, sino una restriccion limitada a su ejercicio, sin que los
ambitos de libertad o autonomia de la voluntad lleguen a nulificarse.

Consecuentemente, la Administracioén podria en su condicién patronal imponer
determinadas condiciones a las personas servidoras - v.g. su forma de vestir con
motivo del ejercicio del cargo, comportamiento fuera de las horas laborales,
posibilidades de expresion politicas- mas sin que ello implique un total abandono
de la expresion de la particularidad de |a persona servidora ni una irrupcion en
ambitos restringidos o en el lamado ndcleo duro de su libertad.

En este sentido, debe entenderse que la relacién juridico-administrativa de una
situacidon de sujecidon especial, necesariamente partira de esa efectiva inserciéon
del servidor en la esfera organizativa de la Administracién y que tiene como
consecuencia inmediata el respectivo sometimiento a un régimen singular y
diferenciado en cuanto al ejercicio de algunos ambitos de ejercicio de su libertad,
con un delicado equilibrio del hasta donde puede llegar la administracion-
patrono respecto del mismo.

Es en razén a lo anterior, que si bien puede partirse que al ingresar a la funcién
publica, la persona servidora acepta el sometimiento a las reglas impartidas por
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la Administracién en el caso en particular y el reconocimiento tacito de la
existencia de esa relacion de sujecion especial, debe realizarse necesariamente
un juicio de ponderacion en |la procedencia o no de las limitaciones impuestas en
la esfera juridica del servidor-particular, toda vez que se debe graduar o
atemperar la intensidad de la afectacion, seglan sea el interés publico en juego y
los intereses juridicos obligados a soportar la potestad de imperio de la
Administracion.

Es debido a lo anterior, que procederemos a analizar los limites existentes en
cuanto a las relaciones de sujeciéon especial, como necesaria consideraciéon a
efecto de determinar si la Administracién podria imponer o no a las personas
servidoras el deber de vacunarse contra el COVID-19.

IV.- Limites al ejercicio de las potestades administrativas en una relacion de
sujecion especial:

En el anterior orden de ideas, debe advertirse que el ejercicio de las potestades
administrativas no puede ser considerado como absoluto en una relacion de
sujecion especial, como se ha indicado.

En este sentido, no puede obviarse que en el caso concreto de las relaciones de la
Administracién con las personas servidoras publicas, se ejerce una serie de
potestades en la figura Estado- patrono que deriva en poderes de control,
direccién, disciplina, propios de una relacién de empleo de cualquier naturaleza.

Lo anterior, implica necesariamente que el ejercicio de las posibilidades que
ejerce la Administracion en una relaciéon de empleo no pueden escapar en primer
término del principio de legalidad, imperante en |la materia.

En este sentido, lo describe claramente un autor, al sefalar lo siguiente:

“Ha de dejarse constancia de que la situacion en Alemania va a
cambiar a partir de una sentencia del Tribunal Constitucional, de 14
de marzo de 1972, dictada en relacion con el colectivo de los
presos14. El Tribunal reconoce, en primer lugar, que en el ambito de
la ordenacion del régimen penitenciario habra de aplicarse
estrictamente el principio de legalidad. En segundo lugar, que los
derechos y libertades fundamentales de los internos sélo podran ser
limitados cuando se persiga la consecucion de una finalidad
necesaria para el bien comun, y siempre que dichos limites se hayan
establecido constitucionalmente y, ademas, se hayan realizado por
medio de una ley o sobre la base de una ley. Y al no existir una ley en
la que se regulasen los derechos vy libertades de los presos, las
disposiciones reglamentarias que elaborase la Administracion
penitenciaria no podian por si solas restringir los derechos
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fundamentales de /los presos, como hasta entonces venia
sucediendo. En definitiva, a partir de esta sentencia se va a producir
un cambio importante en el contenido de esta tradicional relacion
de especial sujecion, que se extendera a los demas supuestos. Desde
entonces —se concluyo— les seran de aplicacion los principios
inherentes al Estado de Derecho: el principio de legalidad, el de
respeto de los derechos y libertades, cuyas limitaciones solo se
efectuaran por ley, y el relativo al control jurisdiccional, no
meramente administrativo, de las actuaciones de la Administracion
respecto de los administrados sometidos a las relaciones de especial
sujecion”. LA ENCRUCIJADA ACTUAL DE LAS RELACIONES
ESPECIALES DE SUJECION. TOMAS PRIETO ALVAREZ

Conforme a lo anterior, necesariamente |la Administracion a pesar de traducir el
ejercicio de la relacion de sujecion especial en la manifestacion de voluntad
plasmada via ejecucién de su potestad reglamentaria, necesariamente debera
estar fundada en una fuente del derecho que le habilite a incidir en la esfera del
grupo de sujetos determinados hacia quien se dirige.

Precisamente, el analisis realizado anteriormente sobre la relacién estatutaria de
los servidores publicos en nuestro pais, evidencia que de la misma emana la
posibilidad de que la Administracion imponga determinadas condiciones o reglas
a quienes deseen ingresar en la funciéon pablica, fundadas en las regulaciones
propias del derecho administrativo.

Lo anterior, sin obviar que la I6gica esperable a cualquier tipo de patrono le es
aplicable a la Administracion, mas en el entendido de que mas alla de la légica
empresarial, en el caso del Estado-patrono, se buscara el cumplimiento de los
fines publicos. En este sentido hablamos de que es esperable que las
imposiciones derivadas de las relaciones de sujecion especial tendran que ser
siempre orientadas al cumplimiento de los objetivos vy fines de la respectiva
administracion y con el debido respeto al nucleo duro de la libertad de las
personas servidoras.

Consecuentemente no es extrano a la Administracion, que se indique que la
misma cuenta con las siguientes potestades:

v' Potestad normativa: Conforme la cual, la Administracion emite actos de
alcance general, reglamentos, actos administrativos para regular de
manera general y especifica la relaciéon de empleo.

v' Potestad de direccion: Mediante el cual la administracién ordena y
organiza la labor desplegada con motivo de la relacion de empleo.

v' Potestad decisoria: Sobre el contenido mismo de la relacién y la forma
de prestacion de las actividades de |la persona servidora.
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v" Potestad ordenatoria: Ordenando los factores propios de la prestacion
del servicio y disponiendo el como prestarla dentro de los limites
propios del ejercicio legitimo del ius variandi de la relacion.

v" Potestad de control, traducida en la posibilidad de establecer medidas
de vigilancia y control para con la persona servidora.

v' Potestad disciplinaria: ejercida por los 6érganos competentes y previo
debido proceso ante la determinacién de l|a verdad real del
cumplimiento de una falta por parte de la persona servidora.

En el caso de la administracion publica, la Ley General de la Administracion
Publica es clara al establecer el ejercicio de dichas potestades de la siguiente
manera:

“Articulo 102.- El superior jerarquico tendra las siguientes
potestades:

a)Dar érdenes particulares, instrucciones o circulares sobre el modo
de ejercicio de las funciones por parte del inferior, tanto en aspectos
de oportunidad y conveniencia como de legalidad, sin otras
restricciones que las que se establezcan expresamente;

b) Vigilar la acciéon del inferior para constatar su legalidad vy
conveniencia, y utilizar todos los medios necesarios o uUtiles para ese
fin que no estén juridicarnente prohibidos;

c) Ejercer la potestad disciplinaria;

d) Adoptar las medidas necesarias para ajustar la conducta del
inferioralaleyyala buenaadministracion, revocandola, anulandola
o reformandola de oficio, o en virtud de recurso administrativo;

e)Delegar sus funciones y avocar las del inmediato inferior, asi como
sustituirlo en casos de inercia culpable, o subrogarse a él ocupando
temmporalmente su plaza mientras no regrese o no sea nombrado un
nuevo titular, todo dentro de los limites \y condiciones serialados por
estaley; y

f) Resolver los conflictos de competencia o de cualquier otra indole
gue se produzcan entre 6rganos inferiores.

“Articulo 104.-

1. En silencio de la ley, el jerarca podra nombrar, disciplinar y
remover a todos los servidores del ente, de conformidad con los
articulos 191, 192 y de la Constitucion Politica...

Articulo 105.-

1. La potestad de ordenar vy dirigir la conducta del inferior mediante
ordenes, instrucciones o circulares sera necesaria y suficiente para
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la existencia de la relacion jerarquica, salvo limitaciones expresas
del ordenamiento.

2. Las otras potestades arriba enumeradas podran darse sin que
exista la jerarquia, pero su presencia hara presumir ésta, salvo que
de la naturaleza de la situacion o de su régimen de conjunto se
desprenda lo contrario.

Articulo 107.-

1. Todo servidor publico estara obligado a obedecer las 6rdenes
particulares, instrucciones o circulares del superior, con las
limitaciones que establece este Capitulo.

2. El servidor no estard obligado a obedecer cuando el acto no
provenga de un superior jerarquico sea o no inmediato”.

Es en razén de estas potestades que la Administracion traduce sus decisiones
formales en conductas controlables jurisdiccionalmente y mediante las cuales
determina conforme al interés publico, la realizacién o no de determinadas
conductas por parte de la persona servidora, mas en el entendido de que dichas
manifestaciones de voluntad deben ser coherentes con la naturaleza propia del
servicio, los objetivos institucionales y en general lo siguiente:

a.- El cumplimiento propio de los principios del servicio publico. Conforme a lo
dispuesto en la Ley General de la Administracion Publica, la actividad de los
servidores debe estar orientada a dichos principios, por lo que el ejercicio de las
potestades de |a administracién en ejercicio de |a relacién de sujecion especial,
debe tener el indicado referente. En este sentido, |a indicada ley sefala:

“Articulo 4°.-La actividad de los entes publicos debera estar sujeta
en su conjunto a los principios fundamentales del servicio publico,
para asegurar su continuidad, su eficiencia, su adaptacion a todo
cambio en el régimen legal o en la necesidad social que satisfacen y
la igualdad en el trato de los destinatarios, usuarios o beneficiarios”.

b.- El cumplimiento del interés publico: En este sentido, las potestades de la
Administracion deben ser orientadas hacia el cumplimiento del fin pablico vy, por
ende, las disposiciones que regulan la relaciéon de empleo de la misma con sus
servidores deben tener este norte.

En este sentido, el articulo 113 de la Ley General de la Administracion Pablico
dispuso lo siguiente:

“Articulo 113.-

1. El servidor publico debera desemperiar sus funciones de modo
que satisfagan primordialmente el interés publico, el cual sera
considerado como la expresion de los intereses individuales
coincidentes de los administrados.
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2. El interés publico prevalecera sobre el interés de Ia
Administracion Pablica cuando pueda estar en conflicto.

3. En la apreciacién del interés publico se tendra en cuenta, en
primer lugar, los valores de seguridad juridica y justicia para la
comunidad y el individuo, a los que no puede en ningun caso
anteponerse la mera conveniencia”.

c.- El administrado como eje del servicio publico: Conforme a lo anterior, las
conductas desplegadas por la Administracion deben orientar la actuaciéon de los
servidores publicos hacia la prestacion del servicio de manera idénea hacia las
personas servidoras.

En este orden de ideas, la Ley General de la Administracion Publica senala lo
siguiente:

“Articulo 174.-

1. El servidor publico sera un servidor de los administrados, en
general, y en particular de cada individuo o administrado que con él
se relacione en virtud de la funcion que desemperna; cada
administrado debera ser considerado en el caso individual cormo
representante de la colectividad de que el funcionario depende y por
cuyos intereses debe velar.

2. 5in perjuicio de lo que otras leyes establezcan para el servidor,
considérase, en especial, irregular desemperio de su funcion todo
acto, hecho u omision que por su culpa o negligencia ocasione trabas
u obstaculos injustificados o arbitrarios a los administrados”.

d.- El cumplimiento del ordenamiento juridico de manera integral: La actuacion
de la administraciéon en general y de los servidores en particular debera
necesariamente debera tener presente el cumplimiento el ordenamiento juridico,
por lo que los lineamientos de la Administracion y el ejercicio de sus potestades
patronales vy sus disposiciones invasivas de los ambitos propios de las personas
que prestan sus servicios para ella deberan tomar en consideracion la siguiente
norma:

“ARTICULO 11.-Los funcionarios publicos son simples depositarios
de la autoridad. Estan obligados a cumnplir los deberes que la ley les
impone vy no pueden arrogarse facultades no concedidas en ella.
Deben prestar juramento de observar y cumplir esta Constitucion y
las leyes. La accion para exigirles la responsabilidad penal por sus
actos es publica. La Administracion Publica en sentido amplio,
estara sometida a un procedimiento de evaluacion de resultados y
rendicién de cuentas, con la consecuente responsabilidad personal
para los funcionarios en el cumplimiento de sus deberes. La ley
sernalara los medios para que este control de resultados y rendicion
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de cuentas opere corno un sistema que cubra todas las instituciones
publicas”.

e.- La probidad en el ejercicio de la funcién pablica: Conforme a lo anterior, el
ejercicio de las potestades en manifestacion de las relaciones de sujecion
especial, siempre deben ir orientadas hacia |a probidad y la transparencia en la
funcion puablica. En este sentido, la Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento
Ilicito senala:

“Articulo 3°-Deber de probidad. El funcionario publico estara
obligado a orientar su gestion a la satisfaccion del interés puablico.
Este deber se manifestara, fundamentalmente, al identificar y
atender las necesidades colectivas prioritarias, de manera
planificada, regular, eficiente, continua y en condiciones de igualdad
para los habitantes de la Republica,; asimismo, al demostrar rectitud
v buena fe en el ejercicio de las potestades que le confiere la ley;
asegurarse de que las decisiones que adopte en cumplimiento de
sus atribuciones se ajustan a la imparcialidad v a los objetivos
propios de la institucion en la que se desemperia vy, finalmente, al
administrar los recursos publicos con apego a los principios de
legalidad, eficacia, economia vy eficiencia, rindiendo cuentas
satisfactoriamente”.

Lo anterior no implica que no existan mas referentes adicionales en cuanto al
limite fundamental en el ejercicio de las potestades con motivo

No es oObice indicar que, en el caso del Poder Judicial, existe fundamento
normativo para que mediante el ejercicio de potestad reglamentaria o normativa,
se puedan crear relaciones de sujecién especial, para con sus personas
servidoras.

En este sentido, el articulo 103 de la Ley General de la Administraciéon Publica
dispone lo siguiente:

“Articulo 103.-

1. El jerarca o superior jerarquico supremo tendra, ademas, la
representacion extrajudicial de la Administracién Publica en su
ramo Yy el poder de organizar ésta mediante reglamentos
auténomos de organizacion y de servicio, internos o externos,
siempre que, en este ultimo caso, la actividad regulada no implique
el uso de potestades de imperio frente al administrado.”

Por otra parte, la Ley Organica del Poder Judicial dispone lo siguiente:

“Articulo 48.- La Corte Suprema de Justicia es el Tribunal Superior
del Poder Judicial v como 6rgano superior de éste ejercera las
funciones de gobierno y de reglamento.
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Articulo 55.- Corresponde a la Corte Supremna de Justicia:

7.- Promulgar, por iniciativa propia o a propuesta del Consejo
Superior del Poder Judicial, los reglamentos internos de orden y
servicio que estime pertinentes”.

Conforme a lo anterior, el ejercicio de |a potestad reglamentaria para la emisiéon
de normas generales de organizacion y servicio en el Poder Judicial es evidente y
conforme alo anterior, es procedente que, en ejercicio de unarelacién de sujecion
especial, se establezcan disposiciones de caracter general que tengan incidencia
en la esfera juridica de las personas servidoras judiciales.

De manera adicional a las anteriores consideraciones, debe tomarse en
consideracion que la adopcién de medidas de caracter general en ejercicio de la
relacion de sujecion especial, no puede ser contraria a las reglas de la ciencia y la
técnica.

En este sentido, la Ley General de la Administracion Publica sefnala lo siguiente:

“Articulo 16.-

1. En ningdn caso podran dictarse actos contrarios a reglas univocas
de la ciencia o de la técnica, o a principios elementales de justicia,
l6gica o conveniencia.

2. El Juez podra controlar la conformidad con estas reglas no
juridicas de los elementos discrecionales del acto, como si ejerciera
contralor de legalidad”.

En razon de lo anterior, resulta legitimo que |la Administracion adopte decisiones
respecto de las personas servidoras que puedan impactar su ambito individual y
su esfera juridica de libertades, mas en el entendido que las determinaciones que
realice de alcance general deben respetar los indicados principios y no ser
contrarias a las reglas de la ciencia y la técnica.

Este es un referente fundamental para el objeto del presente criterio, toda vez
que el analisis a realizar debera atender si lo que disponga |la Administracion
resulta o no acorde con la ciencia y la técnica y si consecuentemente, es
procedente que se imponga una obligacién de hacer a las personas servidoras y
devenga una consecuencia en caso de su incumplimiento.

De manera adicional, debe tomarse en consideraciéon que las decisiones de la
administracién deben ser acordes con los principios constitucionales de
razonabilidad, proporcionalidad y necesidad.

Con respecto a estos principios, ha indicado el voto N°2000-01920, de las 15:27
horas del 1° de marzo del 2000, de la Sala Constitucional lo siguiente:
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“Ill.-DEL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD COMO PARAMETRO DE
CONSTITUCIONALIDAD... La jurisprudencia constitucional ha sido
clara y conteste en considerar que el principio de razonabilidad
constituye un parametro de constitucionalidad en los siguientes
términos:

"El Derecho de la Constitucion, compuesto tanto por las normas y
Principios Constitucionales, como por los del internacional, vy
particularmente los de sus instrumentos sobre derechos humanos,
en cuanto fundamentos primarios de todo orden juridico positivo, le
transmiten su propia estructura légica y sentido axiolégico, a partir
de valores incluso anteriores a los mismos textos legislativos, los
cuales son a su vez, fuente de todo sistema normativo propio de una
sociedad organizada bajo los conceptos del Estado de Derecho, el
régimen constitucional, la Democracia, y la Libertad, de modo tal
gue cualquier norma o acto que atente contra esos valores o
principios - entre ellos los de racionalidad, razonabilidad vy
proporcionalidad, que son por definicibn, criterios de
constitucionalidad -, o bien que conduzca a situaciones absurdas,
daninas gravemente injustas, o a callejones sin salida para los
particulares o para el Estado, no puede ser constitucionalmente
valido" (sentencia nimero 3495-92, de las 14:30 horas del 19 de
noviembre de 1992).

En ese mismo sentido, en sentencia nidmero 1420-91, de las 9:00 horas del 24 de
junio de 1991, se indicé:

"...En efecto, el principio de razonabilidad implica que el Estado
pueda limitar o restringir el ejercicio abusivo del derecho, pero debe
hacerlo en forma tal que la norma juridica se adecue en todos sus
elementos como el motivo y el fin que persigue, con el sentido
objetivo que se contempla en la Constitucion. Quiere ello decir que
deba existir una proporcionalidad entre la regla juridica adoptada vy
el fin que persigue, referida a la imperiosa necesidad que la ley
satisfaga el sentido comun juridico de la comunidad, expresado en
los valores que consagra la misrma Constitucién.”

Conforme a lo anterior, es de advertir que la conducta administrativa que
imponga una obligacién de hacer a sus servidores en ejercicio de una relacion de
sujecion especial debe ser la mas apta para lograr el objetivo pretendido
(idoneidad), debiendo escogerse entre varias medidas igualmente aptas para
alcanzar tal objetivo, aquella que afecte lo menos posible |la esfera juridica de la
personas servidora (razonabilidad) y siendo asi que , lo ordenado no debe estar
fuerade proporcion conrespecto al objetivo pretendido, o sea, no le sea"exigible"
al individuo.
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Concomitante con todas las consideraciones realizadas anteriormente, es

necesario tomar en consideracion que el ejercicio de las libertades esta
condicionado y limitado por las exigencias propias de la necesaria socializacion
entre sujetos, la existencia de un Estado social de derecho, el interés publicoy por
el respeto de los derechos fundamentales de las otras personas y debiendo
tomarse en consideracion lo dispuesto en el articulo 28 de la Constitucion Politica
que dispone lo siguiente:

“ARTICULO 28.- Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la
manifestacién de sus opiniones ni por acto alguno que no infrinja la
ley.

Las acciones privadas que no darien la moral o el orden publicos, o
gue no perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de /a ley”.

De conformidad con lo anterior, para que la Administraciéon pueda adoptar una
medida propia de una relacién de sujecién especial para con sus personas
servidoras se debe tomar en consideracion las siguientes condiciones:

v

Debe haber norma que habilite el ejercicio de |a potestad respectiva o al
menos la existencia de alguna fuente de derecho reconocida por el derecho
administrativo.

La decision administrativa no puede implicar tornar nugatorio los
derechos de la persona servidora.

Se deben respetar los principios constitucionales de razonabilidad,
proporcionalidad y necesidad al momento de adoptar la decision
administrativa que impacta la esfera juridica de libertades de la persona
servidora.

La decisidon administrativa en ejercicio de la relacién de sujecion especial,
debe ser acorde con una légica coherente con el cumplimiento del interés
publico, los principios del servicio publico y el ejercicio legitimo de las
potestades patronales.

La decision administrativa debe ser acorde con las reglas de la ciencia y la
técnica como condicién sine qua non para su validez, la cual seria
controlable jurisdiccionalmente.

Se requiere realizar un juicio de ponderaciéon de las potestades
administrativas vy las situaciones juridicas que se busca tutelar con la
decision administrativa realizada en ejercicio de la relacién de sujeciéon
especial con los derechos de las personas servidoras publicas sobre las
cuales la misma impactara.

Hecho el anterior analisis procede determinar la regulacion legal propia de la
vacunacion en nuestro pais.
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IV.- La regulacion existente sobre la vacunacion en Costa Rica:

Con el fin de determinar la procedencia de la vacunacién en nuestro pais, resulta
necesario hacer algunas referencias histéricas a la importancia que nuestro pais
ha dado a las campanas de vacunacion y a los procedimientos realizados en tal
sentido.

En este orden de ideas, resulta interesante indicar como desde la ley nimero 1
del 08 de febrero de 1841 que “Dicta reglas para la conservaciéon del fluido
vacuno”, se dispuso lo siguiente:

“Habiéndose propagado felizmente el fluido vacuno en el Estado, y
preservada ya por este medio la poblacién de Ia terrible peste de
viruelas: para conservar tan excelente antidoto, é inocular
sucesivamente a los nifios que vayan naciendo, decreta.

Art. 1°El Gobierno nombrara un inteligente asalariado y pagado por
cuenta de los fondos municipales, para que bajo de su
responsabilidad conserve y cuide el fluido vacuno en toda su pureza,
debiendo establecer a un tiempo lavacunacionen San _José,
Cartago, Heredia y Alajuela; con el fin de que sosteniéndolo asi en
cuatro diversos pueblos, pueda asegurarse su conservacion.”

Con posterioridad, la Ley 35 del 18 de diciembre de 1841, establecio lo
siguiente:

“ARTICULO 2.-Los Jefes Politicos le pasardn anualmente un
conocimiento de los nirios que hayan nacido en el anterior, con
expresion del lugar y barrio y para que dividiendo el numero total en
cuarenta vacunaciones que deben haber en el ario, fije el ndmero
gue para cada una se necesite. Los mismos Jefes Politicos
dispondran, que por los Cuarteleros respectivos se traigan en los
periodos serialados Ila casa municipal, tanto los que deben dar el
fluido como los que han de recibirlo: este periodo ser el de nueve
dias, vy el encargado de las operaciones senialar el dia en que deben
traerse los nifos. Este, inspeccionandolos, anotar aquellos quienes
les haya resultado buena la vacuna, falsa, o absolutamente nula:
estos dltimos se volveran vacunar con los que de nuevo se traigan
para recibir el fluido, y los que la hayan tenido falsa
quedar rezagados, con el objeto de que mejorando con el tiempo sus
humores, puedan llenar las faltas que haya en el ndmero serialado
para la operacion periédica; combinandola de tal manera, que en
todo el ario se repase la nacencia de la poblacién respectiva...”

Por su parte el Decreto Ejecutivo 7 del 27 de abril de 1872, denominado
Reglamento del Protomedicato, dispuso lo siguiente:
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“ARTICULO 55.-Los fondos del Protomedicato se invertirdn con
preferencia en la introduccion, conservacion y propagacion del
fluido vacuno: en la compra de todos los utiles necesarios a la
oficina: en la retribucion de sus empleados y agentes; ...

ARTICULO 34.-El Protomedicato cuidaré de que haya siempre en Ia
Republica fluido vacuno para evitar la propagacion de la viruela, y
nombrar los Médicos vacunadores que sean necesarios, y a
empiricos en los lugares donde no haya facultativos, sujetandolo a
los reglarmmentos que el Protornedicato forme sobre la materia”.

Posteriormente, laley 4 del 04 de mayo de 1894, dispuso sobre la vacunacion,
lo siguiente:

“Atribuciones de los médicos del pueblo, respecto de salubridad ,
higiene publicas.

ARTICULO 8.-Corresponde los médicos del pueblo el desernperio de
las siguientes funciones de higiene y salubridad publicas.

1.-Aconsejar siempre, principalmente en tiempo de peste, las
disposiciones que deban dictar /las autoridades politicas
establecidas en el circuito; las precauciones que el publico debe
observar, y resolver las consultas referentes salubridad que dichas
agutoridades les hicieren,

2.-Dar cuenta al Ministerio de Policia v las autoridades locales
inmediatamente que noten la aparicion de cualquier caso de
enfermedad epidémica, asj como también al Protomedicato cuyo
estudio someter diagndstico de los primeros casos ocurridos de
enfermedad, que su juicio fuere epidémica y el tratamiento que
hubieren seguido trataren de seguir, y las medidas higiénicas que
hayan ordenado...

6.-Cuidar de la conservacion y propagacion del fluido vacuno en su
circuito,...”

Los anteriores ejemplos que se van reiterando en el tiempo demuestran como en
nuestro Estado Social de Derecho, hubo desde afnos posteriores al nacimiento de
Costa Rica como Republica independiente, un marcado interés por la proteccion
de la salud de sus habitantes y el uso de vacunas para tal fin.

Como se ha indicado, diferente normativa a través del tiempo ira continuando
esta tendencia y tornando mas técnicos los mecanismos respectivos para la
adopcion de medidas administrativas, lo cual quedara plasmado con mayor
claridad en la Ley General de Salud de 1973, actualmente vigente, que dispone lo
siguiente:
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“"ARTICULO 147.- Toda persona debera curmplir con las disposiciones
legales o reglamentarias vy las practicas destinadas a prevenir la
aparicion y propagacion de enfermedades transmisibles.

Queda especialmente obligada a curmplir:

a) Las disposiciones que el Ministerio dicte sobre notificacion de
enfermedades declaradas de denuncia obligatoria.

b)Las medidas preventivas que la autoridad de salud ordene cuando
se presente una enfermedad en forma esporadica, endémica o
epidémica.

¢)Las medidas preventivas que la autoridad sanitaria ordene a fin de
ubicar vy controlar focos infecciosos, vehiculos de transmision,
huéspedes y vectores de enfermedades contagiosas o para
proceder a la destruccion de tales focos y vectores, segun proceda.

ARTICULO 148.- Toda persona debera, asimismo, ser diligente en el
cumplimiento de las practicas de higiene personal destinadas a
prevenir la aparicion y propagacion de enfermedades transmisibles;
en prevenir la contaminacion de bienes muebles e inmuebles y la
formacion de focos de infeccion.

ARTICULO 1489.- Toda persona debera someterse a los exarmenes de
salud que el Ministerio ordene por estimarlos técnicamente
necesarios.

ARTICULO 150.- Son obligatorias la vacunacion \y revacunacion
contra las enfermedades transmisibles que el Ministerio determine.

Los casos de excepcion, por razéon médica, seran autorizados solo
por la autoridad de salud correspondiente.

ARTICULO 151.- Los padres, tutores, curadores, depositarios y
encargados, son responsables por la vacunacion obligatoria
oportuna de los menores e incapaces a su cargo.

Toda persona podra solicitar de los servicios de salud Ia
administracion de vacunas discrecionales, en la forma que
determine el reglamento.

ARTICULO 152.- Toda persona esta obligada a mostrar los
certificados de vacunacion y de salud de conformidad con los
reglamentos respectivos \, en todo caso, cuando la autoridad
sanitaria asi lo requiera.

Ninguna autoridad podra retener los certificados validos de
vacunacion de una persona.

ARTICULO 153.- Sera requisito para la matricula anual de los
escolares la presentacion de certificados de vacunacion vy
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revacunacion obligatorias y cualesquiera otros que la autoridad
sanitaria disponga.

ARTICULO 155.- Queda prohibido a las personas afectadas por
enfermedades transmisibles incluidas en la lista oficial, asistir a
establecimientos educacionales, de trabajo y de recreo o a lugares
de reunion publicos o privados durante el periodo de
transmisibilidad, a criterio de las autoridades de salud.

Los padres, tutores, curadores y depositarios son responsables de
esta obligacion en cuanto a los menores o incapaces a su cargo.

Los directores de establecimientos educacionales y los duerios o
administradores o encargados de locales o centros de trabajo vy
recreo, velaran por el cumplimiento de esta disposicion y exigiran la
presentacion del certificado médico que autorice el retorno del
individuo a sus actividades habituales cuando proceda.

ARTICULO 156.- Los duerios, administradores y encargados de
establecimientos de atenciéon al publico tales como hoteles,
piscinas, barios, hospederias y otros similares estan obligados a
impedir la asistencia de personas afectadas por enfermedades
transmisibles y parasitarias en la oportunidad que la autoridad
sanitaria indique y cifiéndose a sus instrucciones.

Como se advierte, existe una serie de obligaciones de caracter general para los
administrados, en orden a la proteccién de la salud publica, entre los cuales se
evidencia el deber de demostrar que la persona cumplié el respectivo esquema
de vacunacion obligatorio, siendo asi que la Administracion puede validamente
exigir dicha condicion, toda vez que existe norma de caracter legal que asi lo
posibilita.

En este sentido, inclusive el Codigo Civil contempla la obligatoriedad de la
vacunacion de la siguiente manera:

“Articulo 46.-Toda persona puede negarse a ser sometida a un
examen o tratamiento médico o quirdrgico, con excepcion de los
casos de vacunacion obligatoria o de otras medidas relativas a la
salud publica, la seguridad laboral vy de los casos previstos en el
articulo 98 del Cédigo de Familia...”

Empero debe destacarse el caracter de obligatoriedad de la respectiva
vacunacion para que surja la correspondiente obligacién legal de demostracion y
por ende de cumplimiento.

Lo anterior, debe ser complementado con las siguientes normas de dicho cuerpo
normativo:
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“"ARTICULO 345.- Sin perjuicio de las demas atribuciones inherentes
a su cargo, corresponde especialmente al Ministro en
representacion del Poder Ejecutivo:

1. Declarar el estado de peligro de epidemia vy fijar las zonas de
endemia o infectadas por enfermedades transmisibles en el pais....

3. Declarar obligatorios la vacunacion contra ciertas enfermedades
asi como ciertos exarmenes o practicas que se estimen necesarios
para prevenir o controlar enfermedades....”

Complementario con lo anterior, se evidencia |la ley 8111, Ley Nacional de
Vacunacioén la cual tiene por objetivo:

“Articulo 1°-Objeto. Esta Ley regula la seleccion, adquisicion y
disponibilidad de vacunas en todo el territorio nacional, con el fin de
permitir al Estado velar porla saluddela poblacion, en curnplimiento
de las obligaciones constitucionales, de la Ley General de Salud, V°
5395, del 30 de octubre de 1973 y del Codigo de la Niriez y la
Adolescencia, Ley N° 77389, del 6 de enero de 1998".

Este cuerpo normativo dispone la posibilidad de declarar la obligatoriedad de
determinadas vacunas de la siguiente manera:

“Articulo 3°-Obligatoriedad. De conformidad con la presente Ley,
son obligatorias las vacunaciones contra las enfermedades cuando
lo estime necesario la Comision Nacional de Vacunacion vy
Epidemniologia, que se crea en esta Ley, en coordinacion con el
Ministerio de Salud vy la Caja Costarricense de Seguro Social.

Las vacunas aprobadas deberan suministrarse y aplicarse a la
poblacion, sin que puedan alegarse razones econoémicas o falta de
abastecimiento en los servicios de salud brindados por instituciones
estatales.

Estas vacunas aprobadas se refieren al esquermna basico oficial que
se aplique a toda la poblacién, vy a las vacunas para esquemas
especiales dirigidos a grupos de riesgo especificos.

La Comision Nacional de Vacunacion y Epidemiologia debera
elaborar una lista oficial de vacunas, que se incluira en el
Reglamento de la presente Ley. La lista podra ser revisada vy
analizada periédicamente, atendiendo los frecuentes cambios
tecnologicos en este campo.”

Dicha norma debe ser complementada con el siguiente articulo del mismo cuerpo
normativo:

“Articulo 11.-Poblacion meta, condiciones y autorizacion. La
Comnision, junto con las autoridades del Ministerio de Salud vy la Caja
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Costarricense de Seguro S5ocial, determinard los sectores de
poblacion que deban ser vacunados, ademas, decidira si Ila
vacunacion es obligatoria o facultativa y dispondra en qué
condiciones deberan suministrarse las vacunas, conforme a los
programas que se establezcan al efecto. El personal que las
suministre debera estar debidamente autorizado por la Comision”,
(el destacado es nuestro)

Como se advierte, el referido cuerpo normativo define competencias
determinadas para efectos de definir cuales vacunas resultan obligatorias y en
este sentido, la ley indicada senala que la Comisién Nacional de Vacunacion y
Epidemiologia, tiene entre otras competencias:

“Articulo 6°-Funciones. La Comision tendra como funciones y
objetivos basicos:

a)Garantizarla obligatoriedad y gratuidad de las vacunas y el acceso
efectivo de toda la poblacion a ellas”.

Sobre |a posibilidad de que se establezca la obligatoriedad de un determinado
esquema de vacunacion, ha indicado, la Sala Constitucional, lo siguiente:

I1.-SOBRE LA OBLIGATORIEDAD DE LAS VACUNAS Y LA PROTECCION
AL DERECHO FUNDAMENTAL A LASALUD. Existe profusa normativa
gue establece, de forma expresa, la obligatoriedad de la vacunacion.
Se puede citar, en primer lugar, el articulo 46 del Codigo Civil, que
establece: Articulo 46.-Toda persona puede negarse a ser
sometida a un examen o tratamiento médico o quirdrgico, con
excepcion de los casos de vacunacion obligatoria o de otras medidas
relativas a la salud pdblica, la seguridad laboral y de los casos
previstos en el articulo 98 del Codigo de Familia.

Sin embargo, si una persona se niega a someterse a un examen
médico, que sea necesario para acreditar en juicio ciertos hechos
controvertidos, el Juez puede considerar corno probados los hechos
gue se trataban de demostrar por la via del exarmen. " (el subrayado
no corresponde al original) Lo que es ratificado por el articulo 2 de la
Ley Nacional de Vacunacion, que dispone: Articulo 2.- GRATUIDAD
Y ACCESO EFECTIVO Garantizase a toda Ila poblacion Ila
obligatoriedad vy gratuidad de las vacunas, asi como el acceso
efectivo a la vacunacion, en especial, para la niriez, los inmigrantes y
los sectores ubicados por debajo del indice de pobreza.” (el
subrayado no corresponde al original) Mientras que en el articulo 3
de ese mismo cuerpo normativo se establece lo siguiente: *Articulo
3.- Obligatoriedad. De conformidad con la presente Ley, son
obligatorias las vacunaciones contra las enfermedades cuando lo
estime necesario la Comision Nacional de Vacunacién vy
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Epidemniologia, que se crea en esta Ley, en coordinacion con el
Ministerio de Salud vy la Caja Costarricense de Seguro Social. Las
vacunas aprobadas deberan suministrarse y aplicarse a /a
poblacion, sin que puedan alegarse razones econémicas o falta de
abastecimiento en los servicios de salud brindados  por
instituciones estatales.

Estas vacunas aprobadas se refieren al esquerna basico oficial ue se
aplique a toda la poblacién, y a las vacunas para esquemas
especiales dirigidos a grupos de riesgo especificos. La Comision
Nacional de Vacunacién y Epidemniologia debera elaborar una lista
oficial de vacunas, que se incluira en el Reglarmmento de la presente
Ley. La lista podr a ser revisada y analizada periodicamente,
atendiendo los frecuentes cambios tecnolégicos en este campo. " En
cuyo caso, esta Sala ya tuvo oportunidad de pronunciarse respecto
del contenido de tales disposiciones normativas (articulos 2 y 3 de la
Ley Nacional de Vacunacion), en razon de la consulta legislativa
facultativa de constitucionalidad que se tramito en expediente 00-
0099174-0007-C0, en la que se consultaba tentre otros extremos- si
la obligatoriedad de vacunacion prevista para cualquier persona
lesionaba el principio de autonomia de la voluntad (articulo 28 de Ia
Constitucion Politica). Oportunidad en que este Tribunal serialé, por
medio de resolucion ndmero 2000-11648 de las 10:14 horas del 22
de diciembre del 2000, que: (...) Teniendo en cuenta lo dispuesto
por las normas transcritas, asi como la exposicion de motivos del
proyecto que se consulta, no considera esta Sala que lleven razén
los consultantes, al decir que al establecerse la obligatoriedad de las
vacunas sea lesivo del derecho de autonomia de la voluntad. La
salud como medio y como fin para la realizacion personal y social del
hombre constituye un derecho humano vy social cuyo
reconocimiento esta fuera de discusion. Es uno de los derechos del
hombre que emana de su dignidad como ser humano. De este
derecho surge tanto para el individuo vy la comunidad organizada,
como para el propio estado, una responsabilidad respecto a la salud.
En instrumentos internacionales V¥ en declaraciones
constitucionales de derechos sociales se incluye el derecho a la
salud, a cuyo reconocimiento debe aunarse la imposicion del deber
de cuidarla salud propiayla ajena. Es asi que dentro de una politica
social global dirigida a solucionar los efectos de las deficiencias
sociales, la observancia del principio de la coherencia de los fines,
determina que se armonicen las acciones sobre condiciones de
trabajo, seguridad social, educacién, vivienda, nutricion vy
poblacion con las de [la salud, por [Ila conexidad e
interdependencia de una y otra. De esa forma la enunciacion en el
proyecto consultado de la provision de asistencia médica gratuita
v obligatoria, para toda la poblacion, de ningdn modo lesiona el
principio de autonom ia de la voluntad, mas sin embargo si
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garantiza la asistencia sanitaria esencial en resguardo de la
responsabilidad ineludible del Estado de velar por la salud de todos
iy cada uno de los ciudadanos. De lo que se desprende que esta Sala
ha reconocido, en primer lugar, la importancia de la vacunacion
como parte de la asistencia sanitaria esencial que debe garantizar el
Estado costarricense en aras de proteger el derecho fundamental a
la salud de todas las personas, vy, en segundo lugar, que el resguardo
de la salud publica y la prevencion de las enfermedades constituye
un fin constitucionalmente legitimo que puede justificar
validamente la obligatoriedad de las vacunas. A lo que se arfiade que
el Reglamento a la Ley Nacional de Vacunacion (Decreto Ejecutivo
No. 32722 del 20 de mayo del 2005) establece, en su articulo 18, que
la Lista Oficial de Vacunas incluidas en el esquerna publico basico
universal de Costa Rica es la siguiente: 1.-antituberculosa (BCG); 2.-
antipolio, oral vy polio intramuscular; 3.-antidifteria; 4.-
antipertussis, de células enteras y acelular; 5.- antitétanos;, 6.-
antihaemophilus influenzae B; 7.- antihepatitis B, 8.-
antisarampion;, 9.- antirubéola; 10.- antipaperas; 11.-
antivaricela; 12.-antineurmnococo, conjugada y de polisacaridos; y
13.- rotavirus. Finalmente, en el caso particular de los nirios, el
articulo 43 del Cédigo de la Nirfiez vy la Adolescencia establece:
*Articulo 43.- Vacunacion. Las personas menores de edad deberan
ser vacunadas contra las enfermedades que las autoridades de
salud determinen. Suministrar aplicar las vacunas seran
obligaciones de la Caja Costarricense de Seguro Social. Por razones
médicas, las excepciones para aplicar las vacunas seran
autorizadas solo por el personal de salud correspondiente. El
padre, la madre, los representantes legales o las persona,
encargadas seran responsables de que la vacunacion obligatoria
de las personas menores de edad a su cargo se lleve a cabo
oportunamente.” Se constata, de esta forma, que en el
ordenamniento juridico costarricense se incorporan diversas
clausulas juridicas que establecen un régimen general de
obligatoriedad con respecto a la vacunacion, con especial énfasis en
el caso de la niriez, en razon de la vital importancia de la
inmunizacién para la prevencion de enfermedades individuales y
colectivas (epidemnias). Y es que la vacunacién ha demostrado ser un
método idéneo y eficaz para prevenir brotes epidémicos y
contagios a nivel individual, asi como para controlar e, incluso,
erradicar enfermedades que suponen un grave riesgo para la
comunidad (p. ej.: la viruela). Al punto que tanto la Organizacion
Mundial de la Salud como el Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia o UNICEF (United Nations Children’'s Fund) promueven la
inmunizacion universal de la infancia, con el propésito de prevenir la
mortalidad vy la morbilidad infantil debidas a enfermedades
evitables mediante la vacunacion (se puede revisar, al efecto, el
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sitio web de la UNICEF:
http://www.unicef.org/spanish/immunization/index_2819.htm/
(29/06/2011)).

Ill.- SOBRE EL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y LA PREVENCION DE
LAS ENFERMEDADES. El Derecho de la Constitucion le impone al
Estado costarricense, como deber fundamental, la proteccion del
interés superior del nifio. Lo que debe verse reflejado en las
actuaciones de las distintas instituciones que conforman parte del
aparato estatal, por lo que toda accion publica concerniente a una
persona menor de edad debe considerar su interés superior, a fin
de garantizar el efectivo respeto de sus derechos fundamentales,
asi como el libre y pleno desarrollo de su personalidad en un
ambiente fisico v mental sano. En la sentencia ndmero 2005-11262
de las 15 horas del 24 de agosto del 2008, esta Sala resolvio:

? («) En materia de los derechos especiales que tienen los nifios se
encuentran varias normas de rango constitucional, internacional
e infraconstitucional; reconociéndose en todas ellas el interés
superior del nifio (a) como criterio de toda accion publica o privada
concerniente a una persona menor de dieciocho anos. °La familia,
como elemento natural vy fundamento de la sociedad, tiene
derecho a la proteccion especial del Estado. Igualmente tendran
derecho a esa proteccion la madre, el nirio, el anciano y el
enfermo desvalido “asi reza el articulo 57 de nuestra Carta Magna.
En igual sentido la Convencion sobre los Derechos del Nirio de las
Naciones Unidas (aprobada v ratificada por nuestro pais, mediante,
la Ley No. 7184 del 18 de julio de 1990, la cual entro en vigencia, a
tenordelnumeral 2 de ese instrumento legal, el dia de su publicacion
en La Gaceta No. 149 del 9 de agosto de 1990), le establece una serie
de derechos a cualquier niro, independienternente, de su raza o
nacionalidad (articulo 2%, tales como: el derecho a ser cuidado por
sus padres (articulo 7°), el derecho a un ®nivel de vida adecuado para
su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral v
social ‘reconociéndose a los padres como los responsables
primordiales de proporcionarles las condiciones de vida necesarias
para su desarrollo y el deber del Estado de adoptar °medidas
apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho “(articulo
27)« Porotro lado, Ia Declaracién Universal de Derechos Humanos
del 10 de

diciembre de 1948, precisa en su articulo 16, parrafo 3¢ que °La
familia es el elemento natural v fundamental de la sociedad vy tiene
el derecho a la proteccion de la sociedad vy del Estado ~ (en idéntico
sentido articulo 23, parrafo 1° del Protocolo Internacional de
Derechos Civiles y Politicos del 19 de diciembre de 1966). Por
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su parte, el articulo 25, parrafo 2° de la supraindicada Declaracion
senala que °La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados vy
asistencia especiales... "y, finalmente, en el articulo 24, parrafo 1°, se
establece que *Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna...
a las medidas de proteccion que su condici on de menor requiere,
tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”. («)
Los derechos humanos o fundamentales vy Ilas obligaciones
correlativas de los poderes publicos, han sido también,
desarrollados en el plano infraconstitucional, tenemos asi el Codigo
de la Nifiez y de la Adolescencia en general y la Ley de Igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad, cuando se
trate ademds de un nifio (a) con necesidades especiales. Asi, el
Codigo de la Niriez y de la Adolescencia (Ley No. 7739) puntualiza
gue el norte interpretativo de toda accion publica o privada debe
ser el interés superior del nifio (articulo 5°. El ordinal 12 de ese
cuerpo normativo estipula que el Estado debera garantizar el
derecho a la vida ’con politicas econémicas \y sociales que aseguren
condiciones dignas para la gestacion, el nacimiento y el desarrollo
integral". Elnurmeral 29 establece la obligacion del padre, la madre o
la persona encargada de ®velar por el desarrollo fisico, intelectual,
moral, espiritual y social de sus hijos menores de dieciocho arios "y
de *cumplir con las instrucciones vy los controles que se prescriban
para velar por la salud de las personas menores de edad bajo su
cuidado ~ (articulo 45). («) y el articulo 13 de la Ley General de Salud
No. 5395, del 30 de octubre de 1973« reconoce el deber de los
padres y el Estado de velar por la salud y el desarrollo de los nirfios:
3Los nifios tienen derecho a que sus padres y el Estado velen por su
salud y su desarrollo social, fisico y psicologico. Por tanto, tendran
derecho a las prestaciones de salud estatales desde su nacimiento
hasta la mayoria de edad. Los nirios que presenten discapacidades
fisicas, sensoriales, intelectuales y emocionales gozaran de
servicios especializados.". En conclusion, luego de todo lo dicho es
claro que a los nirios le asisten una serie de derechos especiales y
correlativamente al Estado y los padres o encargados de los nirios le
asisten una serie de obligaciones y deberes para con ellos«”. En
cuanto a este tema, el articulo 3, parrafo 1, de la Convencién sobre
los Derechos del Nirfio, establece que: ZEn todas las medidas
concernientes a los nirios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o /los Organos legislativos, una consideraci 6n
primordial a que se atender a sera el interés superior del nirio.”

Similar disposici 6n normativa se recoge en el articulo 5, parrafo
primero, del citado Cédigo de la Niriez v la Adolescencia, que
establece expresamente que:
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"Toda accion publica o privada concerniente a una persona menor
de dieciocho arios, debera considerar su interés superior, el cual le
garantiza el respeto de sus derechos en un ambiente fisico y mental
sano, en procura del pleno desarrollo personal.”

En igual forma, el articulo 4 de ese mismo cuerpo normativo seriala
lo siguiente:

"Articulo 4°.- Politicas estatales

Sers obligacién general del Estado adoptar las medidas
administrativas, legislativas, presupuestarias y de cualquierindole,
para garantizar la plena efectividad de los derechos fundamentales
de las personas menores de edad.

En la formulacion vy ejecucion de politicas, el acceso a los servicios
publicos vy su prestacion se mantendra siempre presente el interés
superior de estas personas. Toda accion u omision contraria a este
principio constituye un acto discriminatorio que viola los derechos
fundamentales de esta poblacion.

De conformidad con el régimen de proteccion especial que la
Constitucion Politica, la Convenci 6n sobre los Derechos del Nirio,
este Codigo vy leyes conexas garantizan alas personas menores de
edad, el Estado no podra alegar limitaciones presupuestarias para
desatender las obligaciones aqui establecidas.”

Con sustento en lo anterior, esta Sala ha sido categdrica en
reconocer al interés superior del nirio su condicion y naturaleza de
principio general que, como tal, forma parte del ordenamiento
juridico y debe ser aplicado para que rija y gobierne toda actividad
administrativa \y jurisdiccional relacionada con /las personas
menores de edad, a fin de garantizar el debido y efectivo respeto de
sus derechos fundamentales. En consonancia con lo anterior, y
segun lo dispuesto en los articulos 3 y 24 de la Convenci 6n sobre los
Derechos del Nirio, el Estado costarricense tiene el deber
fundamental de promover y asegurar las condiciones necesarias
para garantizar en la maxima medida posible la supervivencia del
menor y su desarrollo, asi como asegurar a todos los nirios el
disfrute del mas alto nivel posible de salud, por lo que debera
adoptar medidas apropiadas para reducir la mortalidad infantil y en
la nifiez, asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion
sanitaria que sean necesarias a todos los nirfios \y desarrollar Ia
atencion sanitaria preventiva. Por lo que, en general, se puede
concluir que la existencia de un programa de vacunacion infantil,
gue tenga por objeto prevenir que se produzca el brote de epidernias
o que se de un contagio a nivel individual, hace parte de la atencion
sanitaria preventiva que debe brindar el Estado costarricense en
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resguardo del derecho humano de todo nifio a la salud y en
cumplimiento de la tutela al interés superior del menor.

IV.- SOBRE EL CASO CONCRETO. En la especie, el recurrente reclama
por la obligatoriedad de vacunar a su hijo menor de edad, dado que
estima que dichas vacunas son perjudiciales para su salud. Al
respecto, se debe serialar que esta Sala ya ha reconocido que el
resguardo de la salud publica vy la prevencién de las enfermedades
lo que constituye un fin, constitucionalmente, legitimo que puede
justificar la obligatoriedad de las vacunas. Notese que, en este caso,
con la aplicacion de las referidas vacunas se pretende no solo tutelar
la vida y la salud del menor amparado, sino que la vida y la salud de
los demmas miembros de la comunidad -incluidos, especialmente,
otros nirfios-, en la medida que dicho plan de vacunacion lo que
procura es evitar el riesgo potencial de brotes epidémicos de
enfermedades infecciosas que incluso pueden provocar
discapacidades permanentes (p.ej. la rubéola congénita) o la muerte
(p. ej. el sarampién) de las personas contagiadas, por lo que esta en
juego la preservacion y resguardo de la salud puablica. Por lo que
debe recordarse que esta Sala ha resaltado:

"/ La preponderancia de la vida y de la salud, como valores
supremos de las personas, esta presente y serialada como de
obligada tutela para el Estado, no sélo en la Constitucion Politica,
sino también en diversos instrumentos internacionales suscritos
por el pais como la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Debe quedar
claro no sdlo la relevancia de los valores para los cuales el actor
reclama tutela, sino también el grado de compromiso que el
Estado costarricense ha adquirido en cuanto a acudir de manera
incuestionable e incondicional en su defensa. (sentencia ndmero
2000-01954 de las 8:53 horas del 3 de marzo del 2000)

Por lo demas, debe serialarse que segun lo dispuesto en el articulo
43 del Codigo de la Niriez y Ia Adolescencia, sibien existe un régimen
general de obligatoriedad respecto de la vacunacién, también se
reconoce la posibilidad de establecer excepciones por razones
médicas, que deberan de ser autorizadas por el personal de salud
correspondiente. Si el recurrente estima que existe algin motivo
médico y técnico por el que no procede aplicar las vacunas en
cuestion en el caso especifico del amparado, ello supone un
extremno que debera alegar ante las propias autoridades de salud,
maxime que ello implica una discusion cuyo analisis y resolucion
excede la naturaleza eminentemente sumaria del recurso de
amparo, proceso en el cual no es material nirazonablemente posible
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entrar a un complicado sistema probatorio o a la practica de
diligencias probatorias lentas y complejas, por lo que este Tribunal
ha sostenido, reiteradamente, la imposibilidad de analizar en esta
sede la discrepancia en cuanto a criterios o parametros técnicos.
Incluso, esta Sala ya ha indicado que el criterio técnico-médico
utilizado por las autoridades sanitarias para fijar los alcances de las
campanas de vacunacion: «) no puede ni debe ser rebatido por este
Tribunal, pues estaria interviniendo en una materia cuyo
conocimiento técnico carece y respecto de la cual las autoridades
recurridas han sido investidas con la autoridad y competencias
constitucionales y legales para, en ejercicio de éstas, tomar las
decisiones necesarias para la proteccién de la salud y la vida de los
habitantes de la Republica, competencias que -resulta evidente- no
puede ni debe asumir esta Sala. (sentencia ndmero 2007-000836
de las 8:33 horas del 26 de enero del 2007) Incluso, del escrito de
interposicion y de la prueba aportada por el recurrente se
desprende que el presente asunto ya ha sido puesto en
conocimiento del Patronato Nacional de la Infancia. Entidad que, a
su vez, ha emitido medidas de proteccion a favor del amparado. V.-
EN CONCLUSION. Como corolario de lo anterior, no se observa que
en el caso en estudio se haya incurrido en una infraccion a los
derechos fundamentales del amparado con la emision de la
respectiva medida impuesta por el Patronato Nacional de Ila
Infancia, pues dicha autoridad ha actuado de forma razonable vy
justificada en procura de proteger el derecho fundamental del
amparado en resguardo del interés superior del menor y en tutela
de la salud publica. Por lo expuesto el recurso es improcedente...”
VOTO N° 02377 - 2013 de 22 de Febrerodel 2013 alas 9:20a. m

De conformidad con lo anterior, se advierte que la Sala Constitucional ha avalado
la Constitucionalidad de las normas que establecen l|a obligatoriedad de
vacunacion en los supuestos que asi técnicamente se ha determinado y ante todo
cuando se trata de la proteccion de los derechos de los nifios vy las ninas.

En similar sentido, se habia pronunciado la misma Sala alindicar en suvoto 2011-
9067 de las 10:13 horas del 8 de julio de 2011, lo siguiente:

“|.- OBJETO DEL RECURSO. El recurrente acusa que, mediante orden
sanitaria numero 043-2011, se pretende obligarlo a que permita
que se vacune ala amparada, sin que de previo se haya observado el
debido proceso o se le haya otorgado oportunidad de ejercer su
derecho de defensa. Agrega que él se opone a la vacunacion de su
hija, pues, en primer lugar, las vacunas que se pretenden aplicar a la
amparada (contra sarampion, rubéola e intensificacion contra polio)
obedecen a una camparia nacional de vacunacion de caracter
meramente preventivo, que no es precedida de un episodio
infeccioso o el surgimiento de un periodo de transmisién intenso de
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enfermedades, que puedan poner en riesgo la salud de la menor y de
otras personas. Por lo que estima que, desde el punto de vista
técnico, no se ha demostrado la necesidad de aplicar tales vacunas,
gue, incluso, podrian suponer un riesgo para la salud de la amparada
por sus eventuales efectos en el corto, mediano y largo plazo. Indica
gue, en segundo lugar, se opone por razones religiosas, pues él
pertenece a la Asociacion Circulo de Investigacion de Antropologia
Gndstica, para quienes la vacunacion se les presenta cormo un acto
contrario a la buena salud de sus hijos y solo es necesario como
ultimo recurso en caso de existir una epidemia. Estima, en
conclusion, que se esta ante una vacunacion innecesaria,
injustificada, excesiva y potencialmente peligrosa en razén del uso
de agentes patogenos para la produccion de las vacunas y de otros
agentes que pueden ser perjudiciales para la salud. (...) n cuyo caso,
esta Sala ya tuvo oportunidad de pronunciarse respecto del
contenido de tales disposiciones normativas (articulos 2y 3 de la Ley
Nacional de Vacunacién), en razén de la consulta legislativa
facultativa de constitucionalidad que se tramito en expediente 00-
0099174-0007-C0, en la que se consultaba —entre otros extremos-
si la obligatoriedad de vacunacion prevista para cualquier persona
lesionaba el principio de autonomia de la voluntad (articulo 28 de la
Constitucion Politica). Oportunidad en que este Tribunal sefialé, por
medio de resolucion ndmero 2000-11648 de las 10:14 horas del 22
de diciembre del 2000, que:

“...) Teniendo en cuenta lo dispuesto por las normas transcritas, asi
como la exposicion de motivos del proyecto que se consulta, no
considera esta Sala que lleven razon los consultantes, al decir que al
establecerse la obligatoriedad de las vacunas sea lesivo del derecho
de autonormia de la voluntad. La salud como medio y como fin para
la realizacion personal y social del hombre constituye un derecho
humano vy social cuyo reconocimiento esta fuera de discusion. Es
uno de los derechos del hombre que emmana de su dignidad como ser
humano. De este derecho surge tanto para el individuo y la
comunidad organizada, como para el propio estado, una
responsabilidad respecto a Ila salud En instrumentos
internacionales y en declaraciones constitucionales de derechos
sociales se incluye el derecho a la salud, a cuyo reconocimiento debe
aunarse la imposicion del deber de cuidar la salud propia v la ajena.
Es asi que dentro de una politica social global dirigida a solucionar
los efectos de las deficiencias sociales, la observancia del principio
de la coherencia de los fines, determina que se armonicen las
acciones sobre condiciones de trabajo, seguridad social, educacion,
vivienda, nutricion y poblacion con las de la salud, por la conexidad
e interdependencia de una y otra. De esa forma la enunciacion en el
proyecto consultado de la provision de asistencia médica gratuita y
obligatoria, para toda la poblacion, de ningdn modo lesiona el
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principio de autonomia de la voluntad, mas sin embargo sigarantiza
la asistencia sanitaria esencial en resguardo de la responsabilidad
ineludible del Estado de velar por la salud de todos y cada uno de los
ciudadanos.” De lo que se desprende que esta Sala ha reconocido, en
primer lugar, la importancia de la vacunacion como parte de la
asistencia sanitaria esencial que debe garantizar el Estado
costarricense en aras de proteger el derecho fundamental a la salud
de todas las personas, v, en segundo lugar, que el resguardo de la
salud pablica vy la prevencion de las enfermedades constituye un fin
constitucionalmente legitimo que puede justificar validamente la
obligatoriedad de las vacunas...”

Mas recientemente la Sala Constitucional ha emitido sendos votos respecto de la
incorporacion en el cuadro de vacunas, aquella que se encuentra dirigida contra
el Virus del Papiloma Humano y ha determinado su procedencia de la siguiente
manera:

“U.- Sobre el caso concreto. La recurrente, quien tiene 10 arios de
edad, se opone ala aplicacion obligatoria de la vacuna contra el Virus
del Papiloma Humano (VPH). Asegura que ha indagado en fuentes
internacionales y ha descubierto que dicha inmunizacion puede
ocasionar severos efectos secundarios, sin embargo, acusa que en
Costa Rica no se ha informado al respecto. Alega que cuenta con
antecedentes familiares de alergias y actualmente sufre crisis
bronquiales, porlo que existe un alto riesgo de afectacion a su salud.
Pide que se respete su autonomia de la voluntad.

Del estudio de los autos, se acredita que la vacuna contra el UPH,
bajo el nombre comercial de Gardasil, esta farmacolégicarmnente
indicada para nifias y mujeres de 9 a 45 arios de edad para la
prevencion del cancer cervicouterino, vulvar, vaginal y anal, lesiones
precancerosas o displasticas, verrugas genitales e infecciones
causadas por el UPH tipo 6, 11, 16 v 18. Desde el ario 2006, dicha
vacuna fue aprobada por la Administracion de Alimentos y
F3armacos (FDA, por sus siglas en inglés) de los Estados Unidos de
Ameérica y su uso fue recomendado por parte del Comnité Asesor
sobre Practicas de Inmunizacién y Vacunacion (ACIP por sus siglas en
inglés) de los Centros de Control y Prevencion de Enfermedades de
los Estados Unidos de América. Asimismo, en el ario 2006, dicha
vacuna fue autorizada por parte de la Agencia Europea de
Regulacion de Medicamentos, mientras que 0rganismos
internacionales corno la Organizacion Mundial de la Salud (0MS) y la
Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) avalan su aplicacion.
En lo que respecta a Costa Rica, se verifica que la vacuna contra el
VPH se registré por primera vez ante el Ministerio de Salud el 3 de
marzo de 2007, con numero de registro 1005-BV-4321, el cual se ha
renovado dos veces en el ario 2012 y 2017, y esta vigente hasta el



DIRECCION JURIDICA- PODER JUDICIAL
CRITERIO C- 263-2021

30 de marzo de 2023. En este contexto, el Ministerio de Salud
informa que dicha inmunizacion cuenta con su Plan de
Farmacovigilancia y ha presentado el Informe Periédico de
Seguridad, el cual contiene informacion sobre reacciones adversas
de las que se ha tenido conocimiento en el periodo de referencia, asi
como una evaluacion cientifica del balance entre beneficio y riesgo
del medicamento, el cual ha sido favorable hacia el uso de la vacuna.
Asimismo, se seriala que el Comnité Consultivo Mundial de la OMS
sobre Seguridad de las Vacunas (GACVS) examina periodicamente
los datos sobre la seguridad de las vacunas contra UPH vy los datos
procedentes de todas las fuentes siguen siendo positivos con
respecto a su seguridad.

Ahora bien, conforme las estadisticas brindadas por las autoridades
recurridas, el cancer cérvico uterino ocupa en Costa Rica el tercer
lugar en incidencia (30 casos nuevos cada 700.000 mujeres) y el
cuarto lugar en mortalidad por cancer (6 fallecidas cada 7100.000
mujeres), ademas de ser uno de los que produce mas muertes a
edades tempranas (entre 30 y 50 arios). Tomando en consideracion
las estadisticas epidemiolégicas nacionales, los resultados de Ila Il
Encuesta Nacional de Salud Sexual v Reproductiva y el estudio del
costo-beneficio de la vacuna, la Cornision Nacional de Vacunacién y
Epidemiologia del Ministerio de Salud aprobé la inclusion de la
vacuna contra el UPH dentro del esquemna de vacunacion nacional v,
por ende, su aplicacion obligatoria en el grupo meta, que est3
constituido por nirfias de 10 arios de edad. El objetivo primordial es
proteger a dicha poblacion a efectos de prevenir que contraigan los
tipos de VPH que ocasionan en mayor proporcion el cancer de cérvix
y otros tipos de cancer y padecimientos. Como se indico
anteriormente, la vacunacion es parte de la asistencia sanitaria
esencial que debe garantizar el Estado costarricense a fin de
proteger el derecho fundamental a la salud de la poblacién. Ademas,
elresguardo de la salud puablica y Ia prevencion de las enfermedades
constituye un fin constitucionalmente legitimo que, a la luz del
interés superior del menor, justifica de forma valida Ia
obligatoriedad de las vacunas incluidas en el esquema publico
basico nacional, sin que ello implique la lesion al principio de
autonomia de la voluntad.

En este contexto, mediante decreto ejecutivo n.° 471050 del 12 de
marzo de 2018, se reformo el Reglamento a la Ley Nacional de
Vacunacion (n.° 32722-S del 20 de mayo de 2005), a efectos de
incluir la vacuna contra el VPH dentro de la Lista Oficial de Vacunas
del esquerna publico basico universal de Costa Rica, de modo que, en
lo sucesivo, el ordinal 18 del Reglamento a la Ley Nacional de
Vacunacion se lee de la siguiente manera:
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"Articulo 18.-La Lista Oficial de Vacunas incluidas en el esquema
publico basico universal de Costa Rica son las siguientes:

1. Antituberculosa (BCG).

2. Antipolio, oral y polio intramuscular.

3. Antidifteria.

4. Antipertussis, de células enteras y acelular.
5. Antitétanos.

6. Antihaemophilus influenzae B.

7. Antihepatitis B.

8. Antisarampion.

9. Antirubéola.

10. Antipaperas.

11. Antivaricela.

12. Antineurmnococo, conjugada \y de polisacaridos.
13. Rotavirus.

14. Papilorna Hurmano.

La Caja Costarricense de Seguro Social debera tomar las previsiones
para incluirlo en el Catalogo de Sumninistros de la Institucion y en la
Lista Oficial de Medicarmentos (LOM)." (énfasis agregado).

En consecuencia, el 14 de junio de 2018, en la sesién n.° 8969
(articulo 23), la Junta Directiva de la CCSS acordé aprobar la
inclusion de la vacuna contra el VPH dentro del esquerna nacional de
vacunacion. Posterior a ello, conforme lo informado bajo juramento,
las instituciones sanitarias estatales implemnentaron estrategias de
comunicacién nacionales, regionales y locales para explicar sobre la
inmunizacion contra el VPH en la camparia nacional denominada "El
amor \ las vacunas salvan vidas" . En este contexto, la camparia se
divulgé a través de medios audiovisuales y redes sociales y se
elaboré material impreso oficial para padres de familias, docentes y
nifias, donde se explican los aspectos relacionados a esta vacuna,
entre ellos los posibles efectos adversos. Asimismo, se aprecia que
las reacciones adversas, indicaciones, contraindicaciones,
precauciones y advertencias respecto a la vacuna estan descritas en
el inserto incluido dentro del empaque del producto, el cual puede
ser pedido al Ministerio de Salud. En esta linea, conviene advertir
qgue no consta que la recurrente ni sus padres hayan solicitado
informacion relacionada con la vacuna contra el VPH al Ministerio de
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Salud o a la CCSS y esta le haya sido denegada. Otrosi, las
autoridades recurridas informan que, al momento de aplicarle a las
nifias la vacuna contra el VPH, los funcionarios encargados explican
de previo el objetivo del farmaco, los posibles efectos adversos
(reportados en los estudios clinicos asi como en la etapa de
postcomercializacion del producto) y los cuidados que se deben de
tener después de la vacunacion.

Por su lado, Ia Norma Nacional de Vacunacion 20173, en relacion con
esta vacuna, indica lo siguiente:

“4.22. Vacuna contra el Virus del Papiloma Humano (VPH) Protege
contra tipos de Virus de Papiloma Humano de alto riesgo
oncogénicol...)

4.22.8. Contraindicaciones - Reaccion anafilactica a algunos de los
componentes de la vacuna.

4.22.9. Posibles efectos secundarios Los efectos secundarios mas
comunes de esta vacuna son: dolor, hinchazén, picazon,
enrojecimiento o formacion de un hematoma en el lugar de la
inyeccion, dolor de cabeza, fiebre, nauseas, mareos, vomitos,
desmayos. Se observo un aumento de los casos de hinchazén en el
lugar de la inyeccion.”

En consonancia con ello, las autoridades recurridas informan que,
como todo farmaco, la vacuna contra el VPH puede tener reacciones
adversas leves y contraindicaciones (por ejemplo, una reaccion
anafilactica a alguno de los componentes de la vacuna, ante lo cual
se debe evitar la aplicacion del refuerzo -segunda dosis- de la
inmunizacion); sin embargo, los ensayos clinicos posteriores a la
aprobacion de la vacuna del VPH no han revelado diferencias
clinicamente importantes entre las personas vacunadas versus las
no vacunadas en relacién con la aparicion de nuevas enfermedades
cronicas o autoinmunes. Aunado a ello, como se indico al inicio de
este considerando, la seguridad de la vacuna ha sido avalada por
organismos internacionales y entidades de renombre mundial como
la FDA; adema3s, es periédicamente revisada, de lo cual es informado
el Ministerio de Salud.

Ahora bien, sobre el alegato de la recurrente en el sentido de que ha
indagado en fuentes internacionales \y ha descubierto que la vacuna
contra el VPH puede llegar a producir severos darios en su salud, es
menester hacer hincapié, tal como este tribunal serialé en el voto n.°
20117-9067 (criterio, reiterado en las sentencias n.°s 2013-2377 vy
2017-8720), que la cuestion “implica una discusion cuyo andlisis y
resolucion excede la naturaleza eminentemente sumaria del
recurso de amparo, proceso en el cual no es material ni
razonablemente posible entrar a un complicado sisterna probatorio
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o a la practica de diligencias probatorias lentas y complejas, por lo
que este Tribunal ha sostenido reiteradamente la imposibilidad de
analizar en esta sede la discrepancia en cuanto a criterios o
parametros técnicos.” Por consiguiente, la via de amparo, por su
naturaleza sumaria, no es idénea para verificar la fiabilidad vy
rigurosidad cientifica de la prueba documental aportada por la
accionante tendente a advertir sobre estos supuestos efectos
secundarios graves. En virtud de ello, la amparada podra, si a bien lo
tiene, plantear dichos elementos ante los o6rganos técnicos
competentes para lo que corresponda.

La recurrente aduce que tiene antecedentes famniliares de alergias y
actualmente sufre de enfermedades respiratorias, lo que es un
factor de riesgo para la aplicacion de la vacuna contra el UPH. 5in
embargo, las autoridades accionadas indican que dichas
condiciones de salud no contraindican la aplicaciéon de la vacuna
contra VUPH. En todo caso, cabe recordar que si bien existe un
régimen general de obligatoriedad respecto de la vacunacién del
esquema basico nacional, también se reconoce la posibilidad de
establecer excepciones por razones médicas, las cuales deben ser
autorizadas por el personal de salud correspondiente. En esta linea,
el ordinal 150 de la Ley General de Salud establece lo siguiente: ”
ARTICULO 150.- Son obligatorias la vacunacion \ revacunacion
contra las enfermedades transmisibles que el Ministerio determine.
Los casos de excepcion, por razén médica, seran autorizados solo
por la autoridad de salud correspondiente. “ (énfasis agregado). En
similar sentido, el numeral 43 del Codigo de la Niriez y la
Adolescencia preceptuda lo siguiente: Articulo 43°- Vacunacion. Las
personas menores de edad deberan ser vacunadas contra las
enfermedades que /las autoridades de salud determinen.
Suministrar y aplicar las vacunas seran obligaciones de la Caja
Costarricense de Seguro Social. Por razones médicas, las
excepciones para aplicar las vacunas seran autorizadas solo por el
personal de salud correspondiente. El padre, la madre, los
representantes legales o las personas encargadas seran
responsables de que la vacunacion obligatoria de las personas
menores de edad a su cargo se lleve a cabo oportunamente”(énfasis
agregado). Asi las cosas, si la recurrente estima que existe algdn
motivo médico especifico por el que no procede aplicarle la vacuna
contra el VPH, debersa alegarlo, ya sea ella o sus encargados, ante las
propias autoridades de salud, para que alli se determine lo
pertinente a la luz de sus condiciones particulares de salud. Lo
anterior implica, tal como ha ocurrido en el sub iudice, la obligacion
de las autoridades de avisar, de previo, sobre la aplicacion de la
vacuna a los padres, madres, representantes legales o personas
encargadas, con el objeto de que estos ultimos puedan informar al
personal médico acerca de alguna condicion que supuestamente
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contraindique la referida aplicacion, lo cual debera ser valorado por
el personal médico de la CCSS. Asimismo, previo a la aplicacion de la
vacuna, se debera dar una explicacion sobre los beneficios de la
misma y los eventuales efectos secundarios. En mérito de las
consideraciones esgrimidas, se impone declarar sin lugar el
recurso”.

En sentido similar a los votos citados, pueden citarse también los votos de
Resolucion N° 02169 - 2021 del 03 de Febrerodel 2021 alas 9:15 a. m. Resoluciéon
N° 08481 — 2021 de 27 de Abril del 2021 a las 9:15 a. m. Resolucién N° 07375 -
2021 del 13 de Abril del 2021 a las 9:50 a. m. Resoluciéon N° 06903 - 2021: del 09
de Abril del 2021 a las 9:15 a. m. Resoluciéon N° 07745 — 2020 del 24 de Abril del
2020 alas 9:45 a. m. Resolucion N° 20852 — 2020 del 28 de Octubre del 2020 a las
9:20 a. m. Resolucién N° 08904 - 2020 del 15 de Mayo del 2020 a las 9:15 a. m.
Resolucion N° 19321 -2020del 09 de Octubre del 2020 a las 9:20 a. m. Resoluciéon
N° 22749 - 2020 del 25 de Noviembre del 2020 a las 9:15 a. m. Resolucién N°
19321 - 2020 del 09 de Octubre del 2020 a las 9:20 a. m. Resolucién N° 24922 -
2020 del 29 de Diciembre del 2020 alas 9:20 a. m. Resolucién N° 02341 - 2020de
05 de Febrero del 2020 a las 10:30 a. m. Resolucion N° 17344 - 2019 del 10 de
Setiembre del 2019 a las 12:11 p. m., Resolucién N° 17343 - 2019 del 10 de
Setiembre del2019alas 12:10 p. m. Resolucion N° 14677 — 2019 del 07 de Agosto
del 20719 a las 9:20 a. m. Resoluciéon N° 21270 - 2019 del 30 de Octubre del 2019
a las 9:20 a. m. Resolucién N° 24183 - 2019 del 04 de Diciembre del 2019 a las
9:20 a. m. Resolucién N° 15643 — 2019 del 23 de Agosto del 2019 a las 9:30 a. m.
Resolucién N° 15977 - 2019 del 27 de Agosto del 2019 a las 9:20 a. m. Resolucién
N° 15737 — 2008 del 21 de Octubre del 2008 a las 8:57 a. m. Todos de la Sala
Constitucional.

Realizado el analisis indicado ut supra, procederia valorar el tratamiento juridico
dado al tema de la pandemia originada por el COVID-19.

VI.- El tratamiento juridico de la vacunacion con motivo de la pandernia del
CoVID-19:

En primer término, es menester recordar que desde enero del afno 2020, las
autoridades de salud activaron protocolos de emergencia epidemioldgica
sanitaria internacional por un brote de nuevo coronavirus en China.

Lo anterior obedeci6 a una alerta de la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) del
dia 30 de enero de 2020, luego de que se detectara en la ciudad de Wuhan de la
Provincia de Hubei, en China, un nuevo tipo de coronavirus que ha provocado
fallecimientos en diferentes paises del mundo.

En este orden de ideas, debe tomarse en consideracion que los coronavirus (CoV)
son una amplia familia de virus que pueden causar diversas afecciones, desde el
resfriado comun hasta enfermedades mas graves, como ocurre con el
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coronavirus causante del sindrome respiratorio de Oriente Medio (MERS ), el que
ocasiona el sindrome respiratorio agudo severo (SARS) y el que provoca el COVID-
19.

Con base en lo anterior, mediante decreto ejecutivo 42227-MP-S, se declaré
estado de emergencia nacional en todo el territorio de la Repuablica de Costa Rica,
debido a la situacién de emergencia sanitaria provocada por la enfermedad
CoviID-19.

Al dia de hoy, se advierte segun la informaciéon que consta en la direccién oficial
que se indicard, se presentan las siguientes estadisticas respecto del impacto de
la enfermedad:

o 257980 casos confirmados
o 2063189 casos recuperados
o 3370 decesos

(Fuente: direccién: https://www.ccss.sa.cr/web/coronavirus/?eclid=CjwKCAjw-
e2EBhAhEiwAJISieweg|SuX4dmuXeeaCBChlzxWb7iMOoxEDOAjtaYPoi23Nv752cu
X1 ShoCoFsQAvD BwE)

En el caso concreto del Poder Judicial, se evidencia la siguiente informacién:

Casos confirmados totales Numero de personas aisladas Casos Laborales
Numero de casos confirmados Numero total de personas Casos Laborales
recuperadas

Con respecto a la totalidad del personal vacunado en este Poder se evidencia lo
siguiente:
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Registro de vacunacion a nivel nacional contra la Covid

Servicios de Salud, Poder Judicial
Actualizado al dia de hoy

Total de personas | grupo
de vacunacion

2861

HEREDIA

Total de personas segun estado de vacunacion por provincia

217

Personas pendientes por
vacunar

DIRECCIGN
HUMANR

Persona vacunada

@ COMUNICADO A CCSS
oNO

@ NO DESEA VACUNARSE
o3|

@ YA PROGRAMADO

ALAJUELA

887

Total personas vacunadas PUNTARENAS 112

1 9 ,I 4 GUANACASTE 108

cartaco [IEEETS

Provincia
[}
4

Porcentaje personas
vacunadas del Grupo |

68,24 %

500 1000 1500

Namero de personas

(fuente: Direccion de Gestion Humana)

En razon del impacto que posee el COVID-19 en la salud humana, se han venido
adoptando una serie de decisiones politicas y administrativas respecto de la
prestacion de servicios en el Poder Judicial, con el fin de proteger la vida y salud
tanto de las personas trabajadoras, como de los servidores institucionales.

Complementario con lo anterior, se ha seguido la campafna de vacunacion, segln
los niveles definidos por el Ministerio de Salud, conforme a las condiciones de
riesgo y edad que presenten las personas, aplicable también a los servidores en
el Poder Judicial.

En este sentido existe |la siguiente priorizacién:
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Ministerio N
Priorizacién de grupos a vacunar contra COVID-19 deSalggi_ ‘

Segun los criterios de riesgo establecidos por la Comisién Nacional de Vacunacion y Epidemiologia {tanto el riesgo de enfermar gravemente y morir,
como el riesgo de contagiarse y contagiar a otras personas) se establecieron los grupos a vacunar.

Se inicia con el primer grupo y una vez completado, se pasa al segundo y asi sucesivamente.

Las fechas de inicio y finalizacién de la vacunacion de cada grupo dependeran de las entregas de las vacunas por parte de las empresas farmacéuticas.

1N
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ler Grupo avacunar  2do Grupo a vacunar 3er Grupo a vacunar 4to Grupo a vacunar 5to Grupo a vacunar >~
1 T ' I/
Trabajadores de centros de Personas de 58 afos o Personas entre 18 y 58 afos Funcionarios del ESIU?'BNGS de ciencias de
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adultas mayores que habitan de si tienen o no algun riesgo como: hipertensos, Pablica, sector educativo en campos clinicos de
en esos centros. factor de riesgo (tienen diabéticos, cardidpatas, prwvade y persanall .
que presentar su enfermos respiratorios centros de atencion V. L0
} | . ICAI \ lacion de 40 a 57 ai
T:::;ajzx:torecsgsesoggme;a identificacion sea cédula cronicos, enfermedad renal integral {CAl) Os?naét?o ge Io.; 3 zsg?:sm
uesta: u h iz o : ;
X : nacional o cédula de I cronica, obesidad grado Il y
sector privado de salud, CNE, residencia) morbida Dat‘en%es A Y Funcionarios de los | previamente descritos,
Bomberos, Cruz Roja, . : : ééncér albergues del PANI que realizan actividades

ST % X laborales relacionadas a
coerpds polic §Ie§ ge: Personas privadas de

seguridad, transito, | libertad contacto con personas o
migracion, penitenciarios, T deimpacto en el sector
municipales, Ol). 9-1-1 productivo: agricultura,
construccion, atencion al

cliente, restaurantes,
empleadas domeésticas,

entre otros.

¥ No existe vacuna para menores de edod

(fuente: Ministerio de Salud)

No obstante, es de destacar que, hasta el momento de hoy, la vacunacién contra
el COVID- 19 posee caracter voluntario, salvo la excepcion, que con posterioridad
se indicara.

La Organizacion Mundial de la Salud ha indicado sobre las vacunas que
actualmente

“Existen tres vacunas contra la COVID-19 cuyo uso ha sido
autorizado por algunos organismos de reglarmentacion nacionales.
Ninguna ha recibido todavia la autorizacién EUL/PQ de la OMS, pero
se prevé haber realizado una evaluacion de la vacuna de Pfizer para
finales de diciembre y de otras vacunas candidatas poco después.

Se han hecho publicos a través de comunicados de prensa amplios
estudios sobre la eficacia y seguridad de cinco vacunas candidatas,
qgue abarcan las tres vacunas mencionadas y la de Moderna y
AstraZeneca, pero solo uno de ellos (el relativo a AstraZeneca) ha
dado a conocer los resultados en publicaciones revisadas por
homdlogos. Prevemos que se publiquen mas informes de este tipo
en un futuro proximo. Es probable que se presenten vacunas
candidatas adicionales a los organismos de reglamentacién para su
aprobacion. Se estan desarrollando muchas posibles vacunas
candidatas contra la COVID-189.

Una vez que se demuestra que las vacunas son seguras vy eficaces,
deben ser aprobadas por /los organismos nacionales de
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reglamentacion, fabricarse con arreglo a normas precisas vy
distribuirse. La OMS est3 colaborando con asociados de todo el
mundo para ayudar a coordinar las etapas clave de este proceso, en
particular facilitar el acceso equitativo a vacunas contra la COVID-
19 que sean seguras y eficaces para los miles de millones de
personas gue las necesitaran..”
(https://www.who.int/es/emergencies/diseases/novel-
coronavirus-2019/question-and-answers-hub/q-a-
detail/coronavirus-disease-covid-19)

Sobre la no obligatoriedad de las vacunas ha indicado que

“Tenemos que convencer \y persuadir a las personas y hablar con
ellos sobre esto. Hay circunstancias especificas en que los
Gobiernos tendran que exigir estos requisitos de las vacunas, pero
todos los que trabajamos en salud publica quisiéramos evitar que
esto se convierta en un medio general para lograr que la gente se
inmunice. Estaremos mucho mejor presentandole a las personas los
datos, los beneficios y dejar que ellos decidan por si mismos”,
(Director de emergencias, Michael Ryan, durante la conferencia
bisernanal de la Ooms). Citado en
https.//news.un.org/es/story/2020/12/1485182

Conforme a lo anterior, en nuestro pais se emiti6 el decreto ejecutivo de Reforma
Reglamento a la Ley Nacional de Vacunacién, N° 42889-S, que incorpora la
vacuna contra el COVID- 19, en la lista oficial de vacunas, mas sin hacerlo de
caracter obligatorio, salvo el personal que expresamente indica.

Asi, dicho decreto dispone lo siguiente:

“Articulo 1.-Reférmese el articulo 18 del Decreto Ejecutivo No.
32722-5 del 20 de mayo de 2005 publicado en La Gaceta V° 213 del
4 de noviembre de 2005 "Reglammento a la Ley Nacional de
Vacunacion”, para que en lo sucesivo se lea asi:

"Articulo 18.-La Lista Oficial de Vacunas incluidas en el esquema
publico basico universal de Costa Rica son las siguientes:

1. Antituberculosa (BCG).

2. Antipolio, oral y polio intramuscular.

3. Antidifteria.

4. Antipertussis, de células enteras y acelular.
5. Antitétanos.

6. Antihaemophilus influenzae B.

7. Antihepatitis B.
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8. Antisarampion.

9. Antirubéola.

10. Antipaperas.

11. Antivaricela.

12. Antineurnococo, conjugada \y de polisacaridos.
13. Rotavirus.

14. Papilorna Hurmano.

15. Covid-18.

La Caja Costarricense de Seguro 5ocial debera tomar las previsiones
para incluirlo en el Catalogo de Sumninistros de la Institucion y en la
Lista Oficial de Medicamentos (LOMV)."

Articulo 2.- Con fundamento en el articulo 3 de la Ley Nacional de
Vacunacion, Ley namero 8111 del 18 de julio de 2001, asi corno los
ordinales 2 y 18 del Reglamento a la Ley Nacional de Vacunacion,
Decreto Ejecutivo numero 32722 del 20 de mayo de 2005, sera
obligatoria la vacuna del Covid-19 para el personal establecido por
la Cornision Nacional de Vacunacion, en las sesiones extraordinarias
numero VII-2021 del 16 de febrero del 2021 y VIIl del 23 de febrero
de 2021.

Para cuando sean citados por los encargados para tal efecto y de
acuerdo con la planificacion institucional respectiva, las personas
contempladas en el parrafo anterior deberan vacunarse, con
excepcion de aquellos funcionarios que, por contraindicacion
médica debidamente declarada, no les sea posible recibir la vacuna
contra el Covid-18. Sera responsabilidad del patrono tomar las
medidas correspondientes de acuerdo con la legislacion del pais vy la
normativa institucional, en el caso de las personas que no quieran
vacunarse contra covid-19".

De conformidad con lo indicado en el mencionado decreto, los Gnicos obligados
para la vacunaciéon por el COVID- 19 son los funcionarios de las siguientes
instituciones: Ministerio de Salud, Caja Costarricense del Seguro Social, Instituto
Nacional de Seguros y Cruz Roja Costarricense, asi como el personal de salud
privado que esté en las mismas condiciones de riesgo que el personal del sector
salud publico.

En este sentido, los considerandos 19 y 20 del referido decreto indican lo
siguiente:

“Que en sesiones extraordinarias Nos. UII-20217 del 16 de febrero del
20217 y Vil del 23 de febrero de 2021 la Comision Nacional de
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Vacunacion y Epidemniologia aprobo la obligatoriedad para aplicar la
vacuna contra Covid-19 en los funcionarios de las siguientes
instituciones: Ministerio de Salud, Caja Costarricense del Seguro
Social, Instituto Nacional de Seguros y Cruz Roja Costarricense; la
obligatoriedad esta fundamentada en: 1. Que es personal que
atiende directa o indirectamente pacientes covid-19, o personas de
alto riesgo para enfermar \y morir por este virus. 2. Tienen un riesgo
laboral de enfermar de covid-19. 3. Someten a las personas que van
g ser atendidas a un riesgo de enfermar por covid-19. 4. Al lograr
vacunar a toda la poblacion de estas instituciones, que no tienen
contraindicaciones para la vacunacion, se est3 incidiendo en la
pronta reactivacion de los servicios de salud en general, reduciendo
los costos inherentes a esta misma situacion. 5. Al vacunar al
personal de salud se previene que los hospitales e instituciones de
salud sean una fuente de contagio para la sociedad. La
obligatoriedad incluye al personal de salud privado que esté en las
mismas condiciones de riesgo que el personal del sector salud
publico. Sera responsabilidad del patrono tomar las medidas
correspondientes de acuerdo con la legislacion del pais y la
normativa institucional, en el caso de las personas que no quieran
vacunarse contra covid-18.

20. Que la obligatoriedad de la vacuna contra Covid 19 en los
funcionarios de las siguientes instituciones: Ministerio de Salud,
Caja Costarricense del Seguro Social, Instituto Nacional de Seguros
y Cruz Roja Costarricense, quedara sujeta a la disponibilidad de /a
misma...”

Conforme lo anterior, la vacunacién contra el COVID-19 no posee al dia de hoy
caracter obligatorio y consecuentemente estima esta unidad asesora que, a
pesar de la existencia de una relacion de sujeciéon especial, no seria procedente
que el Poder Judicial pueda obligar a sus servidores a vacunarse como parte de
sus obligaciones funcionariales.

Lo anterior, en tanto que no seria procedente que contrario a los lineamientos
técnicos de los 6rganos competentes, el Poder Judicial pueda determinar la
obligatoriedad de una vacuna y someter a sus servidores a una obligaciéon no
impuesta por los mismos ni por norma legal alguna.

Como se evidencia, el propésito al dia de hoy gravita en la voluntariedad en la
aplicacion de la vacuna vy la adopcion de medidas complementarias como el
distanciamiento social, mascarilla, aforos, etc, no estimandose aun necesario
obligar a dicha aplicacién.

Es importante indicar que con motivo de la obligatoriedad de aplicacion contra el
COVID- 19 la Sala Constitucional se ha pronunciado en el siguiente sentido:
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“Il.- EL CASO CONCRETO. Esta Sala ha tenido la oportunidad de
referirse al tema que expone la recurrente. Asi, en la Sentencia V°
2020-024922 de las 9:20 horas del 29 de diciembre de 2020, se
indicéo lo siguiente:

“(..) Lo expuesto por el petente, es un aspecto ajeno al 3mbito de
competencia de esta Sala. En ese sentido, no le corresponde a este
Tribunal determinar la aplicacion del esquerna de vacunacion en
relacion con el covid-19, pues responde a criterios médicos y
técnicos relacionados con la vulnerabilidad ante el virus. Si el
petente estima que, por su condicion particular, se le debe permitir
vacunarse de forma prioritaria, es un aspecto que, como tal, podra
alegar ante las accionadas, a fin de que se resuelva lo procedente...”.

Esas consideraciones que son aplicables al caso de estudio, pues
este Tribunal no encuentra razones para variar el criterio vertido en
la sentencia parcialmente transcrita, ni motivos que lo hagan
valorar de manera distinta la situacion planteada. En el sub lite, el
accionante acude en forma genérica, por lo que se descarta una
lesion o amenaza a una persona determinada. Aunado a que a este
Tribunal no le corresponde determinar la procedencia o no de Ia
aplicacion del esquerna de vacunacion en relacion con el covid-185,
por referirse a aspectos técnicos y médicos que versan sobre la
vulnerabilidad a un virus. En razon de lo anterior, y dado el
precedente de cita, lo que corresponde es rechazar de plano el
recurso”. Voto N° 2021004705 de las diez horas cinco minutos del
cinco de marzo de dos mil veintiuno.

En similar sentido se advierten los siguientes votos: Resolucion N° 04705 -
2021del 05 de Marzo del 2021 a las 10:05 a. m. Resoluciéon N° 02169 - 2021 del
03 de Febrero del 2021 a las 9:15 a. m. Resolucion N° 04841 - 2021 del 09 de
Marzo del 2021 alas 10:45 a. m. Resoluciéon N° 04705 - 2021 del 05 de Marzo del
2021 alas 10:05 a. m. Resolucion N° 02241 — 2021 del 05 de Febrero del 2021 a
las 9:15 a. m. Resolucién N° 08180 — 2021 del 27 de Abril del 2021 alas 9:15a. m.
Resolucion N° 02689 - 2021 del 09 de Febrero del 2021 a las 10:05 a. m.
Resolucion N° 04841 - 2021 del 09 de Marzo del 2021 a las 10:45 a. m. Res. N°
2021007006 de las nueve horas quince minutos del nueve de abril de dos mil
veintiuno. Resolucién N° 02648 — 2021 del 09 de Febrero del 2021 a las 10:05 a.
m. Resolucién N° 04705 - 2021 del 05 de Marzo del 2021 a las 10:05 a. m.
Resolucion N° 04842 - 2021 del 09 de Marzo del 2021 alas 10:45 a. m. Resoluciéon
N° 08481 — 2021 del 27 de Abril del 2021 a las 9:15 a. m. Resoluciéon N° 05588 -
2021 del 16 de Marzo del 2021 alas 9:30 a. m. Resolucion N° 07350 - 2021 del 13
de Abril del 2021 a las 9:50 a. m. Resolucién N° 02638 — 2021 del 09 de Febrero
del 2021 a las 10:05 a. m. Resolucién N° 06824 — 2021 del 06 de Abril del 2021 a
las 10:45 a. m. Todos de la Sala Constitucional.
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Considera esta unidad asesora que consecuentemente no se cuenta al dia de hoy
con criterios técnicos que descalifiquen la procedencia de la inoculacién de la
vacuna contra el COVID-19 mas tampoco existe una valoraciéon de un érgano
competente que asi la imponga con caracter obligatorio, evidenciandose mas
bien una tendencia a una combinacién de acciones alternativas y el auto cuido
como medidas preventivas y complementarias a las campanas de vacunacion.

Cabe destacar que el tema no es pacifico ante el hecho novedoso de la pandemia
que vivimos. Autores propugnan por |la obligatoriedad de la vacunacion en otros
paises vy asi han indicado lo siguiente:

“La legislacion vigente solo permite la vacunacion obligatoria en
contra dela voluntad individual cuando exista un riesgo real e
inminente que ponga en peligro la salud de la poblacion. Por /o tanto,
hoy por hoy, carecen de respaldo legal las decisiones que exijan la
vacunacion, de forma directa o indirecta, como medida meramente
preventiva. Por el contrario, si que tiene encaje legal la imposicion
de vacunas ante una situacion epidémica o de riesgo grave y real de
contagio. Puesto que el final de la pandermnia provocada por el SARS-
CoV-2va a depender de la vacunacion masiva de la poblacién, el
legislador espariol deberia abordar de inmediato la reforma del
actual régimen juridico de la vacunacion en Esparia. A pesar de que
las pandemnias no son una novedad para la especie humana, lo cierto
es que ni nuestro sistema sanitario ni nuestro sistema juridico
estaban preparados para afrontar, de manera eficaz, la crisis
sanitaria provocada por el nuevo corona virus. Tanto la doctrina
como la jurisprudencia llevan tiempo advirtiendo sobre la necesidad
ineludible de reformar la legislacion sanitaria de urgencia y el
Derecho de excepcion. 5in embargo, el legislador sigue instalado en
una comoda procrastinacion que obliga a los operadores juridicos a
forzar la interpretacion de las normas, hasta el punto de tergiversar
su sentido original. No cabe duda que el temna es complejo. Pero
también lo son las circunstancias que estamos viviendo. La apatia
del legislador pone en serio peligro el efectivo ejercicio de los
derechos y libertades constitucionalizados, entre ellos el derecho a
la proteccion de la salud v, por supuesto, el derecho a la vida...” LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LASMEDIDAS SANITARIAS DE URGENCIA:
ELCASO DE LAS VACUNAS OBLIGATORIASEN TIEMPOS DE
PANDEMIA. Marta F. leén alonso

En todo caso debe tomarse en consideracién que existe una politica de Estado en
el sentido de vacunar a la poblacién, con una gradualidad segun riesgo vy en el
entendido de que las condiciones pais y la distribucién de la vacuna contra el
COVID- 19 impiden que la totalidad de las personas puedan estar protegidas en
el corto plazo, por lo que tampoco podria considerarse procedente obligar a la
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totalidad de la poblacién por tal razén objetiva que escapa inclusive a la voluntad
del propio servidor.

No es oObice indicar que si llegare a suceder que la vacuna contra el COVID 19
llegare a ser declara como obligatoria, si seria procedente que el Poder Judicial
dispusiera como parte de la relacion de sujecion especial, el deber de aplicarsela
para las personas que laboran para el mismo.

Lo anterior, en tanto que no puede obviarse las normas supracitadas vy
establecidas en la Ley General de Salud vy siendo asi que ademas forma parte de
las obligaciones propias de la salud ocupacional, a efecto de evitar contagios al
interno del centro de trabajo.

En este orden de ideas, estimamos oportuno mencionar el criterio de esta unidad
asesora DJ-C-389-2020 de 29 de junio de 2020, en donde nos pronunciamos
sobre |a procedencia de obligar al uso de mascarilla en la sede de trabajo, con
motivo de la determinacion de su obligatoriedad por el Ministerio de Salud.

En este sentido, se indico:

“lll.- Sobre la medida adoptada como inherente a la salud de las
personas servidoras judiciales:

Con relacion a la posibilidad de que el contagio con el COVID-
19 pueda ser considerado como, un riesgo de trabajo, esta unidad
asesora ha manifestado lo siguiente:

“Segun la Organizacién Internacional del Trabajo, la infeccion por
COVID-19 se puede considerar como una enfermedad profesional o
accidente de trabajo “Si se contrae por exposicion en el trabajo”. Esa
organizacion sugiere que:

“De conformidad con el Convenio sobre las prestaciones en caso de
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, 1964 (ndm.
121) y el Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952
(ndm. 102), esos accidentes y enfermedades incluyen los accidentes
industriales y las enfermedades profesionales. Los trabajadores
que se infectan con la COVID-19 debido a su trabajo deberian tener
derecho a atencion de salud y, en la medida en que estén
incapacitados para trabajar, a prestaciones monetarias o una
indemnizacion, segun lo establecido en el Convenio nam. 121. Los
familiares a cargo (conyuge e hijos) de la persona que muere por la
enfermedad de la COVID-19 contraida en el marco de actividades
relacionadas con el trabajo deberian tener derecho a recibir
prestaciones monetarias o una indemnizacion, asi como una
asignacion o prestacion funeraria...” .

Por otra parte, esa organizacion internacional, al tomar nota de las
disposiciones del Convenio vy la Recomendacion sobre seguridad y
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salud de los trabajadores, 1981, y del Convenio vy la Reconendacion
sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985, asi corno de Ia lista
de enfermedades profesionales anexa al Convenio sobre las
prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, 1964, en su version modificada en 1980, teniendo
presente ademdas la necesidad de mejorar los procedimientos de
identificacion, registro y notificacion de accidentes del trabajo vy
enfermedades profesionales, con el fin de determinar sus causas,
establecer medidas preventivas, promover la armonizacién de los
sistemas de registro y notificacion y mejorar el proceso de
indemnizacién en caso de accidentes del trabajo vy enfermedades
profesionales; la necesidad de contar con un procedimiento simple
para mantener actualizada la lista de enfermedades profesionales;
y, después de haber decidido adoptar algunas proposiciones
relativas al registro y notificacion de accidentes del trabajo vy
enfermedades profesionales, y al examen y actualizacion periodicos
de wuna lista de enfermedades profesionales, adopto, Ia
Recomendacion sobre la de enfermedades profesionales, 2002
(ndm. 794).

Esa recomendacion contiene un anexo en el cual en su punto 1.3.
seriala que la Brucelosis, Virus de la hepatitis, Virus de la
inmunodeficiencia humana (VIH), Tétanos, Tuberculosis, Sindromes
toxicos o inflamatorios asociados con contaminantes bacterianos o
fungicos, Antrax, Leptospirosis son enfermedades profesionales y
sugiere en su punto 1.3.9 que también lo son aquellas “causadas por
otros agentes bioldgicos en el trabajo no mencionados en los puntos
anteriores cuando se haya establecido, cientificamente o por
métodos adecuados a las condiciones vy la practica nacionales, un
vinculo directo entre la exposicion a dichos agentes biolégicos que
resulte de las actividades laborales vy la(s) enfermedad(es)
contraida(s) por el trabajador”.

Particularmente en Costa Rica, el INS y la Caja Costarricense de
Seguro Social firmaron un protocolo denominado “PROTOCOLO DE
ATENCION PARA PACIENTES SOSPECHOS0S DE COVID-19 ENTRE LA
CAJA COSTARRICENSE DE SEGURO SOCIAL Y EL INSTITUTO
NACIONAL DE SEGUROS”, en el cual se vislumbra la posibilidad de
gue los patronos puedan hacer uso de la pdéliza por riesgo laboral,
cuando exista sospechas razonables y constatables de que /la
persona trabajadora contrajo el virus COVID-19 en el trabajo o con
ocasion de este. Lo anterior implica que se haya demostrado el nexo
causal entre el contagio por COVID-19 vy lalabor que ejecutaban esas
personas; o bien, que el nexo epidemiologico se dio especificamente
en el sitio de trabajo, en cuyos casos deben cunplirse los protocolos
de atencion establecidos por el Ministerio de Salud (VINSA), como
ente rector del sector salud.
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Como puede verse, la enfermedad producida por el virus de
referencia si constituye un riesgo laboral per se, por lo que ahora es
menester definir en qué supuestos puede desde el punto de vista de
esta Direccion hacerse uso del seguro de riesgo que interesa.

Tal como se indico antes, el seguro de riesgos laborales opera
cuando el accidente o enfermedad laboral se da con ocasion o cormo
consecuencia de las prestaciones personales realizadas bajo la
subordinacion de un patrono. En tal sentido, podria ser que el
contagio por COVID-19 suceda cuando las personas no se
encuentran en la modalidad absoluta de teletrabajo, por lo que
deben trasladarse a sus oficinas todos los dias de su jornada o parte
de ellos, lo que implica la posibilidad de contraer el virus en el centro
de trabajo o inclusive durante el traslado a dicho lugar desde sus
casas de habitacion o viceversa ; o bien puede darse el caso de
algunas personas que deban trasladarse por ejemplo a un centro
penal o a lugares distintos a sus oficinas en virtud de la naturaleza
de sus funciones, en cuyos casos de existir el nexo de causalidad,
entonces, podria hacerse uso de la péliza por riesgo laboral .

No puede negarse que es con ocasion de la prestacion de servicios
gue las personas servidoras judiciales que, aunque por un solo dia
deben trasladarse de sus casas a las oficinas o a la inversa, se ven
mayormente expuestos a la afectacion por la COVID-18. Si bien, en
sus labores, la prevision social tuvo wuna finalidad
fundamentalmente existencialista, de proteccion contra las mas
crueles e inhumanas formas de trabajo que atentaban contra la
vida, el desarrollo de los derechos humanos, entre los cuales
también cuentan los derechos a la salud en el trabajo, exige una
proteccion del trabajador acorde con ese desarrollo y con las
transformaciones operadas en la vida actual. Es el mismo desarrollo
que posibilité que la doctrina de la responsabilidad civil,
fundamentada en criterios puramente subjetivos, haya
desembocado en la aceptacion en esta materia de la responsabilidad
objetiva propiciada por la generacion del riesgo de la actividad
empresarial, hasta llegar mas tarde a la doctrina de /a
responsabilidad social, tutelada a través de los seguros sociales. La
doctrina juridica mas autorizada habla de la necesaria vinculacion
gue debe existir entre el trabajo vy la lesion recibida, es decir, que el
accidente o enfermedad sufridos debe ser propiciado por la
prestacion del trabajo subordinado, lo cual contempla el peligro que
la actividad laboral hace correr a la persona servidora judicial. Es
entonces con ocasion del trabajo que se expone a esos servidores a
una situacion de riesgo que no es justo para éstas soportar. Las
condiciones actuales de la pandemia, la cual se exacerba con la
apertura comercial, aumentan para las personas servidoras publicas
el riesgo de contagio. Es decir, en la situacion actual en donde hay un
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incremento de casos positivos por COVID-18, el patrono no puede
desentenderse y cargar en las personas servidoras judiciales el
elevado riesgo que enfrentan al salir o ingresar al trabajo durante la
pandemia. No advertir esa situacion, seria contrariar el espiritu del
Cddigo de Trabajo que pretendié otorgar una amplia cobertura a los
trabajadores y trabajadoras contra toda lesién propiciada por la
prestacion de sus servicios,; es decir, los riesgos que enfrentan esas
personas con ocasion de su trabajo, constituyen también un riesgo
contra el cual debe ser tuteladas las personas servidoras.

Sin embargo, respecto de aquellas personas que laboran en la
modalidad de teletrabajo de forma absoluta, es decir, que del todo
no deben trasladarse a las oficinas a pesar de encontrarse bajo
subordinacién, es complejo determminar un nexo causal entre un
posible contagio del virus COVID-19 vy las labores que se presten,
porque mas bien la medida del teletrabajo en la coyuntura en que se
encuentra el pais, reduce la posibilidad de infeccion. Ademas, el
origen del contagio como elemento primordial en la determinacion
de la causalidad en dicha modalidad sugiere que, la intensidad de la
asociacion con el factor de riesgo, la concordancia, la especificidad,
el horizonte temporal, el gradiente y la plausibilidad biolégica se
reducen considerablernente. Considera esta Direccion que de darse
un contagio en aquellas personas que laboran de manera absoluta
en la modalidad de teletrabajo, lo I6gico seria que se produzca por
razones ajenas al trabajo que desarrollan, extinguiéndose con ello
algun posible nexo causal. En todo caso, debe recordarse que la
responsabilidad objetiva puede eximirse cuando media culpa de la
victima, que para las personas que se encuentran en modalidad de
teletrabajo absoluta, todas aquellas acciones como actos
voluntarios de parte de éstas, ajenos al trabajo mismo que
desempenan, es decir, en las que no media ninguna orden patronal
en tal sentido, porque en el fondo y en razén de verdad no podria
haberla en relacion con sus labores podrian concretar causas
eximentes de la responsabilidad patronal que se ha ventilado, por lo
gue no procederia el uso de la pdliza de riesgos. Bajo esa perspectiva
es que el legislador contemplé en el numeral 199 ibidem que no
constituyen riesgos del trabajo los provocados intencionalmente,
previa la comprobacion correspondiente.

/.- CONCLUSIONES. -

a. Los accidentes o enfermedades [labores hacen surgir
responsabilidad patronal objetiva cuando suceden como
consecuencia o en ocasion del trabajo.

b. La COVID-18, constituye una enfermedad laboral o profesional.
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c. Laresponsabilidad patronal que surge de una enfermedad laboral
exige la necesaria existencia de un nexo de causalidad, es decir que,
en el caso concreto, la actividad laboral de la persona servidora
judicial debe ser la generadora del riesgo o sea la que lo coloque en
una circunstancia de tiempo, modo vy lugar que generen el contagio,
de tal modo que la primera causa sea el trabajo corno generador y
conector que lleve al origen del contagio.

d. Aquellas personas que deben movilizarse aunque sea por un solo
dia a sus oficinas o a otros lugares que por la naturaleza de
funciones deban trasladarse, se ven expuestas al contagio cormo
consecuencia del trabajo si el origen de este sucede en el centro de
trabajo o en otros lugares en lo que desemperien sus funciones; o,
con ocasion del trabajo, si el origen de la enfermedad se da en el
trayecto entre sus casas y oficinas o a lugares en los que se
desemperien o viceversa, \/, siempre que no medie intencion de la
persona servidora judicial de modificar su trayecto usual por
cuestiones atribuibles a su voluntad v no del patrono. Corolario, si
alguna persona servidora judicial se contagia del SARS-CoV-2 tanto
en el centro de trabajo o a otros lugares que por la naturaleza de
funciones deban trasladarse o en el trayecto a estos, deberia
remitirse el respectivo aviso de accidente o enferrmedad laboral
correspondiente \y de acuerdo con el protocolo firmado entre el INS
y la CCSS se recomienda tomar todas aquellas medidas que exija el
Ministerio de Salud al respecto.

e. En cuanto a las personas que desarrollan sus labores en Ila
modalidad de teletrabajo de manera absoluta, es decir, que del todo
no deben trasladarse a sus oficinas es mas complejo determinar que
la causa de un posible contagio tenga origen corno consecuencia del
trabajo o con ocasion de este, ya que la condicion del teletrabajo
mas bien reduce considerablemente las posibilidades de infeccion.

En razon de la naturaleza juridica del COVID-19 como una
enfermedad del trabajo, si operan los supuestos indicados, estima
esta unidad asesora que la administracion esta llamada a adoptar
todas las medidas necesarias para la prevencion del mismo en las
personas servidoras del Poder Judicial.

En este orden de ideas, resulta de aplicacion el Convenio 187 de la
Organizacion Internacional del Trabajo que indica la obligacion de
los Estados miemnbros lo siguiente:

“1. Todo Miembro debera promover un ambiente de trabajo seguro
v saludable mediante la elaboracion de una politica nacional.

2. Todo Miembro debera promover e impulsar, en todos los niveles
pertinentes, el derecho de los trabajadores a un medio ambiente de
trabajo seguro y saludable.
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Por su parte, el Convenio 1517 de la mismma Organizacion indica:

”1. Todo Miembro debera, en consulta con las organizaciones mas
representativas de empleadores y de trabajadores interesadas y
habida cuenta de las condiciones y practica nacionales, formular,
poner en practica y reexaminar periodicamente una politica
nacional coherente en materia de seguridad y salud de los
trabajadores y medio ambiente de trabajo.

2. Esta politica tendra por objeto prevenir los accidentes vy los darios
para la salud que sean consecuencia del trabajo, guarden relacion
con la actividad laboral o sobrevengan durante el trabajo,
reduciendo al minimo, en la medida en que sea razonable y factible,
las causas de los riesgos inherentes al medio ambiente de trabajo.

Articulo 5

La politica a que se hace referencia en el articulo 4 del presente
Convenio debera tener en cuenta las grandes esferas de accion
siguientes, en la medida en que afecten la seguridad y la salud de los
trabajadores y el medio ambiente de trabajo:

(a) diserio, ensayo, eleccién, reemplazo, instalacion, disposicion,
utilizacion v mantenimiento de los componentes materiales del
trabajo (lugares de trabajo, medio ambiente de trabajo,
herramientas, maquinaria y equipo, sustancias \y agentes quimicos,
biolégicos vy fisicos,; operaciones y procesos);

(b) relaciones existentes entre los componentes materiales del
trabajo y las personas que lo ejecutan o supervisan, \y adaptacion de
la maquinaria, del equipo, del tiempo de trabajo, de la organizacion
del trabajo y de las operaciones \y procesos a las capacidades fisicas
vy mentales de los trabajadores,...”

En el anterior orden de ideas, el articulo 273 del Cédigo de Trabajo
dispone:

“ARTICULO 273.- Declirase de interés publico todo lo referente a
salud ocupacional, que tiene comno finalidad promover v mantener
el mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social del trabajador
en general, prevenir todo dario causado a la salud de éste por las
condiciones del trabajo; protegerlo en su empleo contra los riesgos
resultantes de la existencia de agentes nocivos a la salud, colocar y
mantener al trabajador en un empleo con sus aptitudes fisiol6gicas
y sicologicas vy, en sintesis, adaptar el trabajo al hombre y cada
hombre a su tarea.”

“ARTICULO 282.- Corre a cargo de todo patrono la obligacién de
adoptar, en los lugares de trabajo, las medidas para garantizar la
salud ocupacional de los trabajadores, conforme a los términos de



DIRECCION JURIDICA- PODER JUDICIAL
CRITERIO C- 263-2021

este Codigo, su reglamento, los reglarmmentos de salud ocupacional
que se promulguen, y las recomendaciones que, en esta materia,
formulen tanto el Consejo de Salud Ocupacional, como las
autoridades de inspeccion del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Ministerio de Salud e Instituto Nacional de Seguros”.

En razén de lo anterior, al ser el COVID-19 una enfermedad que
puede ser adquirida con motivo del trabajo, corresponde a la
Administraciéon adoptar las medidas de prevencién que se estimen
necesarias e idoneas para evitar la afectacion de sus servidores.

En este orden de ideas, por la naturaleza propia de la pandemia
misma, se advierte que el uso de implementos por parte de los
usuarios, puede ser una parte de las medidas para la proteccién de
las personas servidoras, si como en el caso, el mismo Ministerio de
Salud ha determinado que el uso de mascarillas puede ser un
complemento que conforme a las reglas de la ciencia y técnica, son
susceptibles de impedir la propagacion de la enfermedad.

Por lo anterior, debe entenderse que su exigencia a la poblacion
usuaria resulta procedente para el fin pudblico buscado vy /la
proteccion de la salud de la poblacién externa e interna, que
demanda vy presta servicios en este Poder...”

Conforme a lo anterior y segun las reglas de la ciencia y la técnica y el
cumplimiento del principio de legalidad, correspondera a la Comisién Técnica
respectiva y al Ministerio de Salud determinar cuando podria ser obligatoria la
vacunaciony la procedencia de tal decision administrativa y por ende en el marco
de las competencias propias del ordenamiento, no seria procedente que un
o6rgano del Poder Judicial emita un acto administrativo en tal sentido, maxime si
el mismo tiene incidencia directa en la esfera directa en la autonomia de la
voluntad de los servidores- administrados.

Si llegare a ocurrir tal decision por el 6rgano técnico si se procedente que la falta
de cumplimiento legal indicado pudiera tener consecuencias negativas para la
persona servidora remisa, previo debido proceso, en tanto que incumpliria una
obligacién legal y pondria en situacion de riesgo

En tanto debera acatarse las disposiciones complementarias y atinentes
dispuestas por el Ministerio de Salud, que hasta este momento se han estimado
suficiente y pertinentes para prevenir el contagio del COVID-19, y que se
contemplan en los lineamientos respectivos de la indicada cartera ministerial.

Se considera que nuevamente debe imperar el criterio técnico del Ministerio
respectivo y si este ha determinado que con las medidas adoptadas - aforos, uso
de mascarilla, restricciones, etc- es suficiente por el momento para la prevenciéon
respectiva, mas el auto cuido, no seria procedente que se pretendiera adoptar
medidas restrictivas de las libertades publicas no dispuestas por los 6rganos
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competentes segln el ordenamiento juridico y sin un criterio técnico que asi
descalifique lo dispuesto en tal sentido.

Debe consecuentemente respetarse la lex artis y las valoraciones que
técnicamente se puedan hacer, tanto en los efectos complementarios del acto
médico - iatrogenia negativa necesaria o innecesaria-, para determinar que, al
dia de hoy, no es procedente obviar lo considerado técnicamente sobre la
obligatoriedad de la vacunacion respectiva. Lo anterior sin perjuicio de que, si
llegare a estimarse necesario tal procedimiento médico por los érganos
competentes, indistintamente de lo que personalmente pueda considerarse
respecto de la vacunacién, si seria procedente la obligatoriedad de su aplicacion.

Inclusive estima esta unidad asesora que dependiendo de una eventual, futura e
incierta decision administrativa sobre la obligatoriedad de la inoculacion de la
vacuna contra el COVID-19 siempre deberia ponderarse en determinados grupos
la razonabilidad, proporcionalidad y necesidad de |la medida y atendiendo que si
hubiese un criterio médico sobre su improcedencia en un caso en particular por
una especial situacion de salud debidamente documentada y fundada, debera
adoptarse medidas alternas o complementarias segin sea el caso.

Lo anterior, también es aplicable a los funcionarios del Organismo de
Investigacion Judicial, por no existir adn técnicamente la obligatoriedad de
aplicacion de lavacuna, conforme se haindicado anteriormente y en el entendido
que privan los mecanismos definidos por el Ministerio de Salud como
obligatorios.

Como se advierte, el indicado Ministerio prevee dos tipos de mecanismos de
proteccién a saber:

o Los voluntarios, fundamentalmente en el tema de auto cuido vy
vacunacion.

o Los obligatorios, fundamentalmente en lo que corresponde a uso de
mascarillas, distanciamiento social, aforos y otras restricciones.

Dado lo anterior, a pesar de la disponibilidad de vacunacién para el personal del
Organismos de Investigacion Judicial, no podria darse caracter obligatorio sin
criterio técnico previo de 6rgano competente a lo que se ha estimado de
cumplimiento voluntario.

Unicamente correspondera seguir velando por que se cumplan los lineamientos
“LS-CS-009. Lineamiento general para propietarios y administradores de
Centros de Trabajo por COVID-19”y demas disposiciones del Ministerio de Salud
sobre el tema.

Como se ha indicado, diferente seria la situacién, inclusive como parte de la
relacion de sujecion especial de los servidores, en orden a la salud ocupacional y
los respectivos deberes funcionariales, si se llegare a determinar Ia
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obligatoriedad de vacunacion contra el COVID-19 por parte del respectivo
Ministerio.

Lo anterior no excluye el deber de todo servidor que tenga los sintomas de
reportar su situacion y evitar situaciones de contagio a sus compaferos vy
companeras y personas usuarias, conforme lo dispuesto en el articulo 81 del
Codigo de Trabajo que prevé como falta grave:

“h. Cuando el trabajador se niegue de manera manifiesta y
reiterada a adoptar las medidas preventivas o a seguir los
procedimientos indicados para evitar accidentes o enfermedades; o
cuando el trabajador se niegue en igual forma a acatar, en perjuicio
del patrono, las normas que éste o su representantes en la direccion
de los trabajos le indique con claridad para obtener la mayor eficacia
y rendimiento en las labores que se estan ejecutando;..”

Esta norma es de aplicacién supletoria a los servidores publicos y por ende seria
procedente la aplicacion de una sancion disciplinaria de demostrarse la falta de
cumplimiento de los respectivos deberes funcionariales de cumplimiento de las
disposiciones del Consejo Superior y de la Corte Suprema de Justicia, ademas de
ser contrario al principio de buena fe que ilumina la relacién de la persona
servidora con la Administracion- patrono y para con sus companeros vy
companeras.

Es de advertir que al momento de elaboracién del presente criterio se han
comunicado nuevas medidas sobre la vacunacion contra el COVID- 19 en nuestro
pais, sin que se advierta que se haya modificado el criterio de la Comisién
Nacional de Vacunacion y Epidemiologia sobre la no obligatoriedad de
vacunacion.

Conclusiones:

De conformidad con las consideraciones realizadas anteriormente, esta unidad
asesora estima procedente concluir de la siguiente manera:

% Al dia de hoy no seria procedente obligar a las personas servidoras del
Poder Judicial a vacunarse contra el COVID- 19, toda vez que el 6rgano
competente no ha determinado tal obligacion y se ha decantado por la
voluntariedad en su aplicacion por parte de la poblacién.

En caso de que la Comisién Nacional de Vacunacién y Epidemiologia
competente determine que si seria procedente la obligatoriedad de la
vacunacion, si seria procedente, como parte la relacién de sujecion
especial del Poder Judicial con sus servidores, obligarles a vacunarse como
parte de sus deberes funcionariales, con eventuales consecuencias
disciplinarias en caso de demostrarse, previo debido proceso, su negativa.
Para tal efecto, debera previamente emitirse un acto de aplicacion general
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en donde se comunique tal obligacion por parte de la poblacién judicial,
fundado en la futura e incierta decision que pudiere llegar adoptar la
referida Comision.

El personal del area de salud si se encuentra debidamente obligado a
vacunarse como parte de sus deberes funcionariales, conforme lo
dispuesto en el decreto ejecutivo N° 42885-S.

El personal que se niegue a vacunarse tiene la carga de cumplir a cabalidad
todas las medidas de proteccion de caracter general dispuestas por el
Ministerio de Salud, asi como cualesquiera otras medidas preventivas que
se disponga, sin que pueda traducirse lo anterior en adopcion de acciones
discriminatorias o represivas ante dichas personas por el ejercicio de sus
derechos.

La obligatoriedad de vacunarse debe ser valorada bajo criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y necesidad en cada caso en particular y
tomar en cuenta si existe criterio técnico médico que llegare a determinar
su improcedencia en un caso en particular.

Las anteriores consideraciones no excluyen el deber de toda persona
servidora de poner en conocimiento de sus Jefaturas si presenta
evidencias de riesgo de contagio por el COVID- 19. El incumplimiento
comprobado de dicho deber podria devenir en responsabilidad de caracter
disciplinario, de demostrarse tal conducta, previo debido proceso.

El presente criterio fue elaborado por el suscribiente con la colaboracion de la
Licda. Laura Moreira Barrantes.

Dejamos asi evacuada su solicitud de criterio al respecto.

Atentamente,

MSC. Rodrigo Alberto Campos Hidalgo

Director Juridico a.i.

Ref: 499 -2021




